דיני עונשין
ד"ר  ינון הימן
אתר של פסקי הדין- www.inonh.com , סיסמה: "אושרית".
ראשית אתן 3 סעיפי חוק:
298 . הריגה
הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו - מאסר עשרים שנה.
300. רצח

(א) העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד.

(2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם.

304. גרימת מוות ברשלנות

הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו מאסר שלוש שנים.
הסיטואציה: ע"פ 543\79 נגר נגד מ"י, פד"י לה (1) 113

· מדוע אנו מענישים?
1. מניעה: ע"י מניעה אנו מעוניינים למנוע הישנות הפשע ע"י אותו האדם. הבעיה הינה שהענישה מתבצעת רק לאחר שהפשע כבר התרחש, לכן איננה אפקטיבית כאמצעי מניעה.
 

2. הרתעה:
 ההצדקה העיקרית לענישה. מטרת ההרתעה היא להמחיש את אימת הדין. ע"י הרתעה אנו רוצים למנוע את הישנות הפשע ע"י אותו אדם וע"י אנשים אחרים.
הסכנה בהרתעה הינה הסכנה הטמונה בד"כ במשטרים טוטליטריים אשר בהם אנשים מוצאים להורג קבל עם ועדה לא תמיד כאשר אשמתם מוכחת במלואה. כך נוצר אומנם אלמנט של הרתעה ואולם באופן שאינו עולה בקנה אחד עם משפט צדק.
3. נקמה: "צידוק להטלת עונש" הנקמה דורשת שדם יגאל בדם, אך הצדק מאבד את ערכו.

 

4. שיקום: מטרתנו הינה בין היתר לשקם את העבריין, על מנת שלא ישוב למעגל הפשע.  

יש לזכור שהתנאי היחיד לענישה הוא אשמתו של אדם - והענישה הנה גמול על האשמה.
· מה ההבדלים בין המשפט הפלילי למשפט האזרחי?
משפט אזרחי הנו בד"כ ויכוח בין שני צדדים אשר פונים לבית המשפט על מנת לפתור את הסכסוך ביניהם.
בית המשפט שומע את הצדדים ומחליט מי לדעתו יותר צודק.
ההחלטה של בית המשפט מושפעת ממאזן ההסתברויות. כלומר קיימות שתי גרסאות, גרסה לכל צד, ומי שמשכנע את בית המשפט בצדקתו ברמת סבירות של 51% הוא זה שזוכה במשפט.
 

בד"כ סכסוכים אזרחיים הנם סכסוכים הרלבנטיים לכסף.
 מטרת ההליך האזרחי הנה לעשות צדק עם שני הצדדים.
· ההליך הפלילי הנו שונה בתכלית השוני. מטרת ההליך הפלילי הנה לעשות צדק עם הנאשם.
 

בד"כ בהליך הפלילי המדינה היא התובעת. ההליך הפלילי עוסק ביחסים שבין החוק לבין הנאשם.
קיימת אפשרות להגיש קובלנה פרטית - הגשת קובלנה פלילית מוגשת ע"י אדם פרטי. המאפיין את העבירות שבגינן ניתן להגיש קובלנה פרטית הנו קלותן של העבירות - למשל כניסה למקרקעין בדרך אלימה, איומים מהומה ועלבון במקום ציבורי.
· השתלשלות ההליכים בהליך הפלילי:

1. אירוע פלילי מתרחש/הגשת תלונה.

2. חקירת משטרה.

3. אפשרות למעצר/עיכוב/שחרור (במשטרה).

4. הליכי מעצר בבית המשפט.

5. הגשת כתב אישום (ניתן לבקש בקשה למעצר עד תום ההליכים).

6. הקראה - מקריאים לנאשם את כתב האישום.

7. באם הנאשם אינו מודה:

8. פרשת התביעה.

9. פרשת ההגנה.

10. הכרעת דין : הרשעה/אי הרשעה/זיכוי.
            11. באם יש הרשעה - קיימים ראיות וטיעונים לעונש.

            12. גזר דין.


             

· כתב אישום
· בבית משפט השלום בת"א ת"פ 2233/09
פ"א ירקון 30544/09
ת.פתיחה: 03/09/08
המאשימה: מדינת ישראל 

- נגד -

הנאשם: סושי בן לולו
ת.ז. 999999999 יליד 26/4/69
רח' בן שימול 15 יפו


כתב אישום 
הנאשם מואשם בזאת כדלקמן:

א. העובדות:

1. בתאריך 1/2/08 בשעה 11:15, או בסמוך לכך, בבית הספר "גמנסיה הרצליה" בת"א, משביקש 
השוטר סביל שטודינר (להלן: "המתלונן") שהנו מאבטח בבית הספר מאדם ששהה עם הנאשם 
בשטח ביה"ס לצאת ממנו והאחר יצא, החל הנאשם לעשן בתחומי בי"ס והמתלונן התרה בו בדבר 
איסור העישון.
2. מיד ובסמוך העליב הנאשם את המתלונן, שהנו עובד ציבור בכך שאמר לו: "כוס אמק", וזאת כאשר 
המתלונן מילא תפקידו על פי דין.
3. בנסיבות האמורות בעובדה 2, תקף הנאשם את המתלונן בכך שאחז בו במעילו בכוח ודחף אותו, 
וזאת שלא כדין.
· ב. הוראות החיקוק:

1. העלבת עובד ציבור, עבירה לפי סעיף 288 לחוק העונשין, תשל"ז-1977
2. תקיפת עובד ציבור, עבירה לפי סעיף 381(ב) לחוק העונשין, תשל"ז-1977

ג. עדי התביעה:

1. תומס אקווינס ת.ז. 111111111 כתובת: רח' אריה 5, ת"א
2. רס"מ השוטר אזולאי מוטי מספר אישי: 33333333 משרד אח"מ ירקון, משטרת ישראל
3. רס"מ דני בן לולו מספר אישי: 44444444 משרד אח"מ ירקון, משטרת ישראל

______________
פקד שמיל דגן, עו"ד 
תובע מכוח מינוי מפכ"ל 

ב' אלול תשס"ח
2 ספטמבר, 2009

הודעה לנאשם:
הנאשם יכול לבקש שימונה לו סניגור ציבורי אם מתקיים בו אחד התנאים לזכאות נאשם לייצוג המנויים בסעיף 18(א) לחוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו-1995.
תחנת ירקון פ"א 30587/07 פנימי 9542/2007
משטרת ישראל, תביעות מחוז מרכז, שלוחת ת"א טל': 03-6938214 
· מונחי יסוד: מערכת בתי המשפט בישראל:
בית המשפט העליון:

            בית משפט הניצב בראש ההיררכיה המשפטית במדינה, ואשר מוסמך לדון בערעורים על פסקי דין 


והחלטות אחרות של בתי המשפט המחוזיים, לתת סעד בשבתו כבית משפט גבוה לצדק וכן לדון 


בערעורים על פסקי דין של בית הדין המשמעתי הארצי של לשכת עורכי הדין.

בית המשפט הגבוה לצדק (בג"צ):
            בית המשפט העליון בשבתו כבג"צ אשר מוסמך לדון ולתת סעד בכל עניין אשר אינו בסמכותו של בית   

            משפט אחר, כגון מתן צו נגד רשות שלטונית, המורה לה לעשות או להימנע מעשות פעולה המפורטת     

בעתירה. לדוגמא אם מנהל מקרקעי ישראל מחליט לסלול כביש מתחת לביתו של פלוני אזי פלוני יכול    
            לעתור לבג"ץ כנגד סלילת הכביש.

 

בבית המשפט העליון מכהנים כ- 13 שופטים במינוי קבע ואחד במינוי זמני. בד"כ בכל תיק דנים 3 שופטים, אבל כאשר מתעוררת בעיה מיוחדת לנשיא בית המשפט העליון יש סמכות להורות על הרכב רחב יותר. תמיד מספר השופטים יהיה מספר לא זוגי.

· סמכויות ייחודיות:

צו הביאס קורפוס:

 


בג"צ מוסמך לתת צווים ולשחרר אנשים אשר נעצרו או נאסרו שלא כדין.

 צווי עשה וצווי מניעה לגופים מנהליים:
 

בג"צ מוסמך לתת לרשויות המדינה, לרשויות מקומיות, לפקידיהן, ולגופים ולאנשים הממלאים תפקידם עפ"י דין את הצווים הבאים: 


א. לעשות מעשה או להימנע מעשות מעשה במילוי תפקידיהם עפ"י דין.


ב. אם נבחרו או נתמנו שלא כדין - להימנע מלפעול.
· צווי בירור לגופים שיפוטיים:
 

בג"צ מוסמך לתת לבתי משפט, לבתי דין, לגופים ולאנשים בעלי

סמכויות שיפוטיות או מעין שיפוטיות את הצווים הבאים:

 

1. צו לדון בעניין פלוני או להימנע מלדון או להוסיף ולדון 
בעניין פלוני.
2. צו לבטל דיון שהתקיים.
3. צו לבטל החלטה שניתנה שלא כדין.

 

בית משפט מחוזי:
בית משפט המוסמך לדון בעבירות פליליות שהעונש המרבי הקבוע עליהן עולה על 7 שנים, בתביעות   אזרחיות בהן סכום התביעה עולה על 2.5 מליון ₪, בענייניי מקרקעין ( למעט אלה שבסמכות בית משפט שלום) ובערעורים על פסקי דין והחלטות אחרות של בית משפט שלום.

 

ברחבי הארץ פזורים 6 בתי משפט מחוזיים (חיפה, נצרת, ירושלים, תל אביב, פתח תקווה ובאר שבע). מכהנים בהם כ- 100 שופטים. 

בית משפט שלום:
בית משפט הפועל כערכאת שיפוט ראשונה בתביעות אזרחיות ששווין עד 2.5 מיליון ₪, בעבירות פליליות שהעונש המקסימלי שלהן הוא עד 7 שנות מאסר, וכן בעניינים הנוגעים לחזקה, לשימוש או לחלוקת מקרקעין.  

 

ברחבי הארץ פזורים בתי משפט השלום כמעט בכל עיר מרכזית, החל בקרית שמונה ועד אילת. מכהנים בהם 300 שופטים.

· מה היא חשיבותו של המשפט הפלילי?
קבוצת החוקים המכונה המשפט הפלילי או דיני עונשין, עוסקת בהגנה על אינטרסים חברתיים חשובים,    שהחברה סבורה שהם חיוניים לצורך קיומה התקין והנאות של חברה בת תרבות: כגון : אינטרס החיים. 

כל אדם זכאי לחיות. אינטרסים קרדינאליים נוספים הינם אינטרס החירות, הכבוד, הפרטיות וכו'.  

 

החברה קובעת כי קיימות התנהגויות שהן פסולות ואסורות והמפר והפועל בניגוד לאותם איסורים צפוי לעונש.

 

כלומר המשפט הפלילי הוא כלי בידי החברה להגן על אינטרסים חיוניים.

 

המשפט הפלילי מיוחד בכך שהתרופה שניתנת בו, היא תרופה חריפה ביותר - מאסר, פגיעה ברכוש (בעסקאות סמים ניתן לקחת את הרכוש שנקנה מכספי הסמים).

קיימת בעיה, כי מטרת החיקוקים היא להגן על האינטרסים החיוניים הללו, ולמעשה דרך ההגנה שלנו היא ע"י פגיעה באותם האינטרסים.

 

לכל מדינה יש דברים בסיסים עליהם היא מושתת - חוקה . בישראל אין חוקה אל קיימים חוקי יסוד שיתכן ויגובשו בעתיד לחוקה.

· החוק הרלבנטי לענייננו הנו חוק יסוד כבוד האדם וחירותו: חוק זה מפרט את אותם אינטרסי העל, שחובה עלינו לשמרם: זכויות האדם בישראל מושתתות על הכרה בערך האדם, בקדושת חייו ובהיותו בן חורין והן יכובדו ברוח העקרונות  שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל.

· מטרת החוק: חוק יסוד זה מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית.

 

אין פוגעים בכבודו ובגופו של אדם באשר הוא.

· לכאורה קיימת בעיה: שהרי בחוקקנו חוקים בהתאם לחוק העונשין למשל הרי שאנו מאפשרים פגיעה בכבודו ובחירותו של אדם ע"י כך שאנו מושיבים אדם מאחורי סורג ובריח.
· כיצד זה אם כן ניתן לחוקק למרות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו חוקים המגבילים את התנהגותו של אדם?
· הפתרון הוא סעיף 8 לחוק יסוד כבוד האדם וחירותו: פסקת ההגבלה:
· אין פוגעים בזכויות יסוד שלפי חוק זה, אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל שנועד לתכלית ראויה ובמידה שאינה עולה על הנדרש מכוח הסמכה מפורשת בו.
 

· כלומר: האיסור יש שיהיה מכוח חוק או תקנה, כאשר תכלית האיסור הנה ראויה ובאה להגשים את זכויות האדם או מטרה חשובה לקיומה של המסגרת החברתית המגינה על זכויות האדם. כאשר אנו רוצים לפגוע, להעניש גם כאשר התכלית ראויה, צריכה להיות פרופורציה בין האינטרס עליו אנו רוצים להגן לבין העונש שאנו רוצים להטיל, ופסקה 8 מספקת את האיזון הנדרש. 
מבנה דיני העונשין:
דיני העונשין מורכבים מ - 3 חלקים:

1. החלק המהותי (מהי העבירה).

2. סדרי דין (איך מתנהל הליך פלילי).

3. ראיות (כיצד ומה מוכיחים?).

חוק העונשין עצמו מורכב גם הוא מ- 3 חלקים.

1. חלק מקדמי - סעיפים 1 - 17: חלק זה קובע עקרונות כלליים לדיני העונשין בישראל, כגון עיקרון החוקיות ואיסור על חקיקה למפרע.
2. החלק הכללי 18 - 90: חלק זה מגדיר את העביר הפלילית על מרכביה, את 
הסייגים לביצוע עבירה פלילי ואת העבירות הנגזרות.
3. העבירות - המפורטות לאורך הסעיפים 18- 91: 
סעיפים 91-132, דנים בעבירות נגד בטחון המדינה, יחסי חוץ וסודות רשמיים.

סעיפים 133-235, דנים בעבירות פגיעה בסדרי המשטר והחברה..

סעיפים 236-297, דנים בעבירות פגיעה בסדרי השלטון והמשפט.

סעיפים 298-382, דנים בעבירות פגיעה בגוף של אדם.

סעיפים 383-460, דנים בעבירות רכוש.

סעיפים 461-488, דנים העבירות זיוף בספים ובולים.

סעיפים 489-496, דנים בעבירות במוגדרות כקלות.

סעיפים 497-500, דנים בעבירות הכנה וקשר. 

סעיפים 501-505, הוראות שונות.

עיקרון החוקיות:

סעיף 1 לחוק העונשין : אין ענישה אלא לפי חוק. אין עבירה ואין עונש עליה אלא אם כן נקבעו בחוק או על פיו.

משמעות הסעיף:

אין פשע בהיעדר חוק. העבירה חייבת להיות הפרה ברורה של חוק, היא אינה רק גרימה של נזק, חייב להיות בה יותר מכך - עיקרון של הפרת חוק האוסר על ההתנהגות האמורה. הענישה היא התגובה להפרה של החוק. אם אין איסור מפורש בחוק אנו נימנע מענישה. עיקרון החוקיות דורש גם היעדר רטרואקטיביות במשפט הפלילי, ופרסום החוק ברשומות - כלומר יידוע הציבור לגבי החוק.

לדוגמא: אם אני מורה שאינני מרשה שישמעו צלצולי פלאפון בכיתה ומטיל סנקציה בגין צלצול טלפון כאמור, ולפתע פתאום מצלצל אצל אחד הסטודנטים שעון מעורר - האם אני רשאי להטיל עליו את הסנקציה?

ע"פ 787/79 מזרחי נ' מ"י, פ"ד לה(4)ב421

העובדות:

מזרחי היה אסיר שקיבל חופשה בת 24 שעות ולא שב לבית הכלא בתום חופשתו.

 

האם ניתן להרשיעו בהתאם לסעיף 257 לחוק העונשין ?

 

סעיף 257 בריחה:

הבורח ממשמורת חוקית שהוא נתון בה בשל עבירה פלילית, דינו - 

1. אם הוא מואשם או מורשע בפשע - מאסר שבע שנים:

2. בכל מקרה אחר - מאסר שלוש שנים.

מה הבעיה לענייננו?

לכאורה נוכח העובדה שהאסיר בחופשה, הוא אינו מצוי במשמורת חוקית אלא בחופשה כך שלכאורה אין כאן מעבר על החוק.

 
מה קבע בית המשפט?

חוק יש לפרש על דרך מתן משמעות הגיונית וטבעית ללשון החוק כדי להגשים את מטרת המחוקק. במקרה הנידון המטרה הנה לשמור על המשמורת ולמנוע השתחררות מכבליה. לענייננו אין עסקינן במשמורת פיזית אלא במשמורת נורמטיבית. מטרת הסעיף הנה להעניש כל מי שמשתחרר מכבליה של המערכת שלא כדין.

 

כך שבסופו של יום הורשע מזרחי בהתאם לסעיף 257 לחוק העונשין.

דבר נוסף שיש לדעת הנו כי חוק העונשין קוצב בד"כ עונשי מקסימום והשופטים רשאים ליתן כל עונש שיעלה בדעתם אשר לא יעלה על התקופה המנויה בחוק:

לדוגמא: 

סעיף 250 השפעה לא הוגנת:
המבקש להשפיע שלא כהוגן על תוצאותיו של הליך שיפוטי, בדברי שידול או בקשה הנשלחים אל שופט או אל פקיד בית המשפט דינו - מאסר שנה אחת.

 כלומר העונש המקסימלי לעניינו הנו שנה אחת.

דוגמא נוספת:

סעיף 249 הטרדת עד:
המטריד אדם בנוגע להודעה שמסר האדם, או עומד למסור, בחקירה על פי דין, או בנוגע לעדות שמסר האדם, או עומד למסור בהליך שיפוטי, דינו - מאסר שלוש שנים.

כאן עונש מקסימלי הנו 3 שנים.

 

סעיף חוק חשוב נוסף הנו סעיף 24: סיווג עברות:

אלה סוגי העבירות לפי חומרתן:

1. פשע - עבירה שנקבע לה עונש חמור ממאסר לתקופה של 3 שנים.

 

2. עוון - עבירה שנקבע לה עונש מאסר לתקופה העולה על שלושה חודשים ושאינה עולה על שלוש שנים.

 

3. חטא - עבירה שנקבע לה עונש מאסר לתקופה שאינה עולה על שלושה חודשים.
סעיף 3 לחוק העונשין אין עונשין למפרע:
א. חיקוק היוצר עבירה לא יחול על מעשה שנעשה לפני יום פרסומו כדין או יום תחילתו לפי המאוחר. 

 

ב. חיקוק הקובע לעבירה עונש חמור מזה שנקבע לה בשעת ביצוע העבירה, לא יחול על מעשה שנעשה לפני פרסומו כדין או לפני תחילתו, לפי המאוחר: אך אין רואים בעדכון שיעור של קנס החמרה בעונש.

שאלת הרטרואקטיביות מתעוררת לגבי החלה רטרואקטיבית של עבירה. כלומר אדם ביצע מעשה ברגע א', כאשר האדם ביצע את המעשה המעשה היה לגיטימי, וברגע ב', מאוחר יותר הועבר חוק שאוסר על ההתנהגות הזו.

 

הנחת היסוד של דיני העונשין היא, שעברות אינן חלות באופן רטרואקטיבי. אם לא היה איסור חוקי על התנהגות בזמן שהיא התבצעה, לא ניתן להחזיק את האדם כאחראי בפלילים.

 

ואולם לכלל זה קיימים חריגים:

לדוגמא: ע"פ 336/61 אייכמן נ' היועץ המשפטי לממשלה.

בפסק דין זה נטען כי המעשים שביצע אייכמן בזמנו לא היו אסורים כלל, מה גם שמדינת ישראל לא הייתה קיימת, ולא היה קיים חוק עשיית דין בנאצים ובעוזריהם. בכל זאת הוא הועמד לדין.

 

באופן עקרוני חוקים הם פוזיטיביסטיים, ואולם בתנאים מסוימים ניתן להרחיב את ההגדרה של חוק פוזיטיביסטי ולטעון כי קיימים חוקים שהיו קיימים מאז ומעולם (מעין חוקי טבע) - כך שמעשיו של אייכמן היוו פשע מאז ומעולם.     

עקרונות נוספים:

אין עבירה ללא מעשה: כלומר אין עונשין על דברים שבלב.

אין עבירה בהיעדר אשמה: עצם הביצוע של המעשה (REUS) לא מספיק בשביל להחזיק אדם אחראי בפלילים, יש צורך גם באשמה. אדם יכול לגרום למותו של אדם אחר, ובכל זאת להיות חף מכל אשמה.

כשירות משפטית: ההנחה של המשפט היא שאדם הוא כשיר לעמוד לדין, ואם אינו כשיר הרי שאי כשירותו מהווה הגנה.

עקרון הרצייה: יש הבדל בין כוונה לרציה. רציה מתייחסת לעצם האפשרות לבחור חלופות שונות של התנהגות (לדוגמא פעולת אדם מתוך שינה - אם הגורמת נזק לתינוקה בעודה ישנה).

סעיף 4 לחוק העונשין: ביטול העבירה לאחר עשייתה:
נעברה עבירה ובוטל בחיקוק האיסור עליה - תתבטל האחריות הפלילית לעשייתה: ההליכים שהוחל בהם יופסקו, ניתן גזר דין - יופסק ביצועו: ולא יהיו בעתיד עוד תוצאות הנובעות מן ההרשעה.

סעיף 5 שינוי חיקוק לאחר עשיית העבירה:

א.      נעברה עבירה ובטרם ניתן פסק דין חלוט לגביה, חל שינוי בנוגע להגדרה או לאחריות לה, או בנוגע לעונש שנקבע לה, יחול על העניין החיקוק המקל עם העושה: " אחריות לה" - לרבות תחולת סייגים לאחריות הפלילית למעשה.

ב.      הורשע אדם בעבירה בפסק דין חלוט ולאחר מכן נקבע לאותה עבירה בחיקוק עונש, שלפי מידתו או סוגו הוא קל מזה שהוטל עליו – יהיה עונשו העונש המרבי שנקבע בחיקוק, כאילו הוטל מלכתחילה.

דוגמא דני דה ויטו הורשע בעברת שוד.

 

נגזר על מר דה ויטו עונש של 3 שנים.

 

מר דה ויטו מרצה ימיו בכלא כבר במשך 2 שנים, לפתע פתאום נפל דבר במדינת ישראל ונקבע כי העונש המקסימלי בגין עבירת שוד הוא שנה וחצי.

 

התוצאה תהא כי מר דה ויטו ישוחרר מן הכלא על אתר.

סעיף 6: עבירות שהזמן גרמן:
הוראות סעיפים 4 ו- 5 לא יחולו על עבירה לפי חיקוק שנקבע בו או לגביו שיעמוד בתוקפו לתקופה מסוימת, או שנובע מטיבו שהוא נתון לשינויים מזמן לזמן.

דוגמא:

למר דה ויטו יש בריכת שחיה אולימפית. בקיץ נוכח הבצורת בישראל הנמשכת זה 7 שנים הוחלט לחוקק חוק האוסר על מילוי בריכות פרטיות במים.

 

מר דה ויטו נוכח היותו אדם שאינו שומר חוק הורה ביום 18.8.04 למלא את בריכתו עד תום במי ברז צלולים. זאת ועוד מר דה ויטו הנו אדם היגייני בצורה יוצאת דופן ולכן הורה לרוקן ולמלא את הבריכה מדי יום ביומו.

פקחי העירייה תפסו את מר דה ויטו בקללתו. משפטו של מר דה ויטו נקבע ליום 2.3.05.

 

בינתיים החורף בשנת 2004-2005 היה גשום ביותר כך שבוטל החוק באשר לאיסור מילוי הבריכות הפרטיות.

 

האם מר דה ויטו יצא זכאי?      

נורמות עונשיות ונורמות מוסריות

היחס בין נורמות עונשיות לנורמות מוסריות
הנורמות המוסריות יותר תובעניות מהעונשיות. הסטנדרטים שנדרשים לנורמות מוסריות יכולים להיות גבוהים יותר מאשר של דיני עונשין. הנורמה המוסרית שואפת להביא את האדם לעשות טוב, בעוד שתפקיד דיני העונשין הוא להזהיר אנשים מעשיית רע. לכן יש נורמות מוסריות רבות שלא קיימת להן מקבילה בדיני העונשין, כמו איסור לשקר; חובת הצלה כללית (עד חקיקת "חוק לא תעמוד על דם רעך" ב-1998); ואיסור עלבון.

המשפט הפלילי הקלאסי היה בנוי על הנורמות המוסריות שבלעדיהן חברה לא יכולה להתקיים. עם התיעוש והשינוי בחברה המודרנית התרחב המשפט הפלילי והוא כולל כעת שני סוגי עבירות:

Mala in se - Mala prohibita 
Mala in se - רע כשלעצמו: in se - רע כשלעצמו: אלה עבירות שמשקפות דברים שהם רעים מכוח עצמם, והיו נחשבים רעים גם אם המשפט לא היה אוסר אותם.

Mala prohibita- רע כי נאסר: איסורים שהרוע בהם נובע מכך שיש איסור. לא מדובר בתופעות אנטי מוסריות כשלעצמן, אלא הן נעשות רעות מכך שהחוק אוסר על עשייתן (לדוג' האיסור לנהוג ללא רשיון נהיגה).

השאלה הנתונה למחלוקת היא, האם ראוי לקבוע עבירה פלילית כדי למנוע התנהגות שאיננה גורמת נזק אך היא מנוגדת למוסר המקובל בחברה? למשל, הומוסקסואליות, זנות בהסכמה וכו' לעיתים יש גם מחלוקת לגבי האם נגרם נזק או לא- כגון: הפלות.

פטרנליזם

שאלה נוספת עולה בעניין פטרנליזם: כאשר אדם פוגע באדם אחר יש זכות להענישו, אולם קיים ויכוח האם ניתן להשתמש במשפט הפלילי כדי למנוע מאדם להזיק לעצמו. יש האומרים שאם האדם רוצה להסתכן זה לא עניינה של החברה, ולכן אסור להגביל את חירותו. למשל: האיסור לנסוע על אופניים ללא קסדת מגן, ניסיון התאבדות, הימורים, שימוש עצמי בסמים. גם כאן יש וויכוח האם לא נגרם נזק לאחרים- שהרי, אם מישהו משתמש בסמים, הוא עלול להתמכר ולהזיק לחברה. לכן, המטרה באיסור הפלילי היא מניעת נזק לחברה.

עברות פליליות קיימות גם בחוקים אחרים

עבירות פליליות קיימות גם בחוקים אחרים:
העבירות הפליליות העיקריות מרוכזות בחלק הספציפי של חוק העונשין, אך קיימות גם עבירות רבות מאוד מחוץ לחוק העונשין - בחוקים אחרים. עבירות אלו הן עבירות פליליות לכל דבר ועניין. יש חוקים שלמים שעוסקים בעבירות מתחום מסוים, והם נמצאים בנפרד מחוק העונשין. למשל - "פקודת הסמים המסוכנים" עוסקת בעברות סמים כגון שימוש בסמים, סחר בסמים והחזקת סמים. 

כמו כן, יש חוקים העוסקים בנושא מסוים, ובמסגרת העיסוק בנושא הנדון מופיעות גם עבירות. למשל: חוק איסור לשון הרע עוסק בתופעה של לשון הרע. הוא עוסק בה גם מבחינת דיני הנזיקין (הוא קובע עוולה נזיקית של לשון הרע ומפרט את דיניה), והוא קובע גם עבירה פלילית של לשון הרע, ומפרט את דיניה. חוק הירושה עוסק ברובו הגדול במשפט האזרחי - מי יורש, כמה הוא יורש, כיצד כותבים צוואה וכדומה, אך מופיעים בו גם סעיפים בודדים הקובעים עבירות פליליות הקשורות לנושא הירושה. כך גם לגבי פקודת מס הכנסה שיש בה גם מעט סעיפים הקובעים עבירות של העלמת הכנסה וכדומה. עבירות פליליות קיימות לא רק בחוקי הכנסת, אלא גם בחקיקת משנה - בתקנות. 

יוצא, אם כן, שעבירות פליליות קיימות גם בחוקים אחרים. אין לטעות ולחשוב שרק מה שמצוי בחוק העונשין הוא עבירה פלילית. בעניין זה חשוב להכיר את סעיף 34כג לחוק העונשין: "באין בחוק הוראה לסתור, יחולו הוראות החלק המקדמי והחלק הכללי גם על עבירות שלא לפי חוק זה".
עבירות פנים ועבירות חוץ

שאלות:
מפכ"ל המשטרה מבקר בהודו/אמסטרדם ולפתע פתאום לנגד עניו המשתאות מתגלים 4 ישראלים היושבים להם בנחת ומעשנים סמים.

 

האם ניתן להעמידם לדין בישראל?

במדינת ישראל נתפס ג'וני דפ, שודד הים האכזר אשר שדד ספינות רבות ברחבי אנטרקטיקה.

 

האם ניתן להעמידו לדין בישראל?

סעיף 12: עבירת פנים:
דיני העונשין של ישראל יחולו על כל עבירת פנים.

הגדרה של עבירת פנים:


סעיף 7 העבירות לפי מיקומן:
(א)   עבירות פנים

(1)   עבירה שנעברה כולה או מקצתה בתוך שטח ישראל:

(2)   מעשה הכנה לעבור עבירה, ניסיון, ניסיון לשדל אחר, או קשירת קשר לעבור עבירה, שנעשו מחוץ לשטח ישראל, ובלבד שהעבירה כולה או מקצתה, הייתה אמורה להיעשות בתוך שטח ישראל.

(ב)   עבירת חוץ  עבירה שאיננה עבירת פנים.

(ג)    שטח ישראל, לעניין סעיף זה - שטח הריבונות של מדינת ישראל כול רצועת מימי החופין שלה, וכן כל השיט וכל הטיס הרשומים בישראל.
הסבר:
העיקרון הבסיסי בשיטתנו המשפטית ככל שהדבר נוגע לדיני העונשין היה מאז ומעולם העיקרון הטריטוריאלי. כאשר במושג טריטוריה נכללים גם מימי החופים, המרחב האווירי וכן אוניות ומטוסים הרשומים בישראל.

 

העיקרון הטריטוריאלי אינו מחייב שהעבירה בשלמותה תבוצע בישראל, די בכך שחלק מן העבירה יבוצע בארץ.

תחולת דיני עונשין על עבירות חוץ - סעיף 9 חוק העונשין:
תנאי התחולה

(תיקון מס' 39) תשנ"ד-1994

9. (א) תחולת דיני העונשין של ישראל, לרבות לעניין עבירת-חוץ, אינה מסויגת על ידי דין זר או מעשה בית דין זר, אלא אם כן נקבע אחרת בחוק.

(ב) לא תהיה העמדה לדין על עבירת-חוץ אלא בידי היועץ המשפטי לממשלה או בהסכמתו בכתב, אם ראה כי יש בכך ענין לציבור.

(ג) דיני העונשין של ישראל לא יחולו עוד על עבירה, אם האדם נשפט עליה בחוץ לארץ לפי בקשת מדינת ישראל, ואם הורשע שם - גם נשא את עונשו עליה.

(ד) מקום שדיני העונשין של ישראל עשויים לחול מכוח מספר דרכי 
תחולה, תהיה תחולתם על פי התחולה הפחות מסויגת.

מעבר לזיקה הטריטוריאלית קיימות זיקות נוספות לתחולת דיני העונשין של מדינת ישראל:

1. הזיקה הפרוטקטיבית.

2. הזיקה הפרסונאלית הפסיבית.

3. הזיקה הפרסונלית האקטיבית.

4. והזיקה האוניברסלית.

הזיקה הפרוטקטיבית:
עבירות נגד המדינה או נגד העם היהודי.

עבירות נגד המדינה או העם היהודי (תיקון מס' 39) תשנ"ד-1994

13.
(א) דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות-חוץ נגד -
(1)
בטחון המדינה, יחסי החוץ שלה או סודותיה;

(2)
סדרי המשטר שבמדינה;

(3)
הפעילות התקינה של רשויות המדינה;

(4)
רכוש המדינה, כלכלתה או קשרי התחבורה והתקשורת שלה עם ארצות אחרות;

(5)
רכוש, זכויות או פעילות תקינה של איגוד או גוף שפורטו בסעיף קטן (ג).


(ב) דיני העונשין של ישראל יחולו גם על עבירות-חוץ נגד -
(1)
חיי אזרח ישראלי, תושב ישראל או עובד הציבור, 
גופו, בריאותו, חירותו או רכושו, באשר הוא כזה -
הסעיף הבא (הוכנס כדי לא לפגוע ברצף של החוק);

(2)
חיי יהודי, גופו, בריאותו, חירותו או רכושו, באשר 
הוא יהודי, או רכוש מוסד יהודי, באשר הוא כזה.


(ב1)דיני העונשין של ישראל יחולו גם על עבירת חוץ שהיא עבירה על חוק איסור הכחשת השואה,   התשמ"ו-1986.

(ג)
"איגוד או גוף" לענין סעיף קטן (א)(5) -
(1)
ההסתדרות הציונית העולמית;

(2)
הסוכנות היהודית לארץ ישראל;

(3)
קרן קיימת לישראל;

(4)
קרן היסוד - המגבית המאוחדת לישראל;

(5)
גוף מבוקר, כמשמעותו בחוק מבקר המדינה [נוסח משולב], תשי"ח-1958.


שר המשפטים רשאי, באישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, לקבוע בתקנות איגודים או גופים נוספים לעניין סעיף זה.

זיקה זו באה לידי ביטוי בקביעה כי החוק הפלילי יחול בגין מעשים שלו היו מבוצעים בישראל היו מהווים עבירה הפוגעת בביטחון המדינה או בתשתיתה החברתית והכלכלית או ביוקרתה.

זיקה פרסונאלית פסיבית:

13(ב) דיני העונשין של ישראל יחולו גם על עבירות-חוץ נגד

 
   (1) חיי אזרח ישראלי, תושב ישראל או עובד הציבור, גופו, בריאותו, חירותו או רכושו, באשר הוא כזה;

סעיף 14 לחוק העונשין: עבירות נגד אזרח ישראלי או תושב ישראל:

(א) דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות-חוץ נגד חיי אזרח ישראלי או תושב ישראל, גופו, בריאותו או חירותו, שהעונש המרבי עליהן הוא מאסר שנה או יותר.


(ב) נעברה העבירה בשטח הנתון לשיפוטה של מדינה אחרת, יחולו עליה דיני העונשין של ישראל רק בהתקיים כל אלה:


(1) היא עבירה גם לפי דיני אותה מדינה;


(2) אין חל לגבי העבירה סייג לאחריות פלילית לפי דיני אותה מדינה;


(3) האדם לא זוכה כבר ממנה באותה מדינה או, אם הורשע בה, לא נשא את העונש שהוטל עליו בגללה.

דהיינו על מעמדו המיוחד של קורבן העבירה. כאן נקבעה תחולת החוק על מעשה בחו"ל, שהיה עבירה אילו נעשה בישראל, והמעשה פגע או היה מיועד לפגוע בחייו בגופו, בבריאותו של אזרח ישראלי או תושב ישראלי.

 

יש צורך בתנאי פליליות כפולה כלומר שהמעשה יהווה עבירה גם בהתאם לדיני המדינה בו בוצע המעשה.

זיקה פרסונלית אקטיבית:


סעיף 15: עבירה שנעברה בידי אזרח ישראלי או תושב ישראל:
(א) דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירת-חוץ מסוג פשע או עוון, שנעברה בידי אדם שהיה, בשעת עשיית העבירה או לאחר מכן, אזרח ישראלי או תושב ישראל; הוסגר אדם מישראל למדינה אחרת בשל אותה עבירה ונתן שם את הדין עליה, לא יחולו עוד עליה דיני העונשין של ישראל.

מכח זיקה זו מוטלים דיני העונשין על אזרחים ותושבי ישראל, שעשו בחו"ל מעשים אשר אילו נעשו בישראל היו נחשבים לעברות בנות הסגרה.

 

הזיקה האוניברסלית:


סעיף 16: עבירות נגד משפט העמים:
 

(א) דיני העונשין של ישראל יחולו על עבירות חוץ אשר מדינת ישראל התחייבה, באמנות בי"ל רב צדדיות ופתוחות להצטרפות, להעניש עליהן: והוא, אף אם נעברו בידי מי שאינו אזרח ישראלי או תושב ישראל, ויהא מקום עשיית העבירה אשר יהא. 

עבירות נגד האנושות או עבירות נגד משפט העמים, כל מדינה חייבת לתת את ידה לענישת עבירות כאלה. כך שקיימת סיטואציה בה החוק הפלילי בישראל יחול על עבירות מסוימות שבוצעו בחו"ל גם אם למבצעיהן או לקורבנותיהם אין כל זיקה לישראל.

 

לדוגמא עבירות לפי חוק למניעתו וענישתו של הפשע השמדת עם תש"י - 1950, פירטיות ימית ועוד.

בנוסף נחזור לרגע קט לעיקרון החוקיות:

מה אנו זוכרים ככל שהדבר נוגע לעיקרון החוקיות?

 

אין פשע בהיעדר חוק. העבירה חייבת להיות הפרה ברורה של חוק, היא אינה רק גרימה של נזק, חייב להיות בה יותר מכך - עיקרון של הפרת חוק האוסר על ההתנהגות האמורה. הענישה היא התגובה להפרה של החוק. אם אין איסור מפורש בחוק אנו נימנע מענישה. עיקרון החוקיות דורש גם היעדר רטרואקטיביות במשפט הפלילי, ופרסום החוק ברשומות - כלומר יידוע הציבור לגבי החוק.

ואולם מה קורה אם מתקיים שינוי בדיני הראיות?

לדוגמא כיום לא ניתן להסתמך על מכונת אמת במשפט הפלילי.

הסיטואציה הנה כדלקמן:

אדם מואשם ברצח שהתרחש בשנת 2001. מתנהל כנגד אותו אדם משפט עד לימים אלו ממש. לפתע פתאום קבע המחוקק כי שימוש במכונת אמת מהווה חלק אינטגרלי וקביל ככל שהדבר נוגע לדיני הראיות.

 

האם תעמוד לנאשם טענתו שאינו מוכן להיבדק במכונת אמת באשר בזמן בו הוא נחשד בביצוע הרצח מכונת אמת לא הייתה קבילה מבחינת דיני ראיות?

התשובה היא לא.

סעיף 34 כא - פרשנות:
ניתן דין לפרושים סבירים אחדים לפי תכליתו, יוכרע העניין לפי הפירוש המקל ביותר עם מי שאמור לשאת באחריות פלילית לפי אותו הדין. 

סעיף 34 כב - נפקותו של ספק:
(א) לא יישא אדם באחריות פלילית לעבירה אלא אם כן היא הוכחה מעבר לספק סביר.

(ב) התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יוחל הסייג. 
מעשה ומחדל

עבירות ניתן לבצע בשני אופנים - מעשה ומחדל.

סעיף 18 ג לחוק העונשין:

 "מחדל" - הימנעות מעשייה שהיא לפי כל דין או חוזה.

דוגמא למעשה:

 

סעיף 169: העושה מעשה של שוד ים או מעשה הקשור לשוד ים או כיוצא בו, דינו - מאסר עשרים שנים.

 

סעיף 195 השחתת מודעות:

המוריד, משחית או משמיד, במזיד וללא רשות כראוי, הודעה, מודעה או תעודה שהודבקו, או נועדו להיות מודבקים, אל בניין ציבורי על פי דין או עלפי הוראת עובד הציבור, דינו – מאסר שלושה חודשים.

דוגמא למחדל:

בשנת 1964, בסמטה אפלה ברחובות ניו יורק.

הקורבן קתרין קיטי ג'ינוביס, ברמנית צעירה שנדקרה למוות בשכונתה בהתקפה שמשכה 35 דקות.

התוקף דקר אותה וברח למשמע צעקותיה. התוקף הבין שקריאותיה לא זוכות למענה חוזר ותוקף אותה שנית.

הוא עוזב, היא עולה לביתה. התוקף עולה לביתה ותוקף אותה בשלישית, ולבסוף היא מתה.

הטלפון למשטרה הגיע רק לאחר מספר שעות, מאחד השכנים, שהסביר שלא התקשר כי לא רצה להיות מעורב.

· האם זו הייתה דוגמא קלאסית למחדל?
· האם ניתן להאשים את השכנים בעבירה כלשהי? האם השכנים היו מחויבים לעזור?     

· באם אנו הולכים על שפת הים ורואים אדם טובע – האם אנו מחויבים לעזור לו ?

חוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ח - 1998

1. חובת הצלה והושטת עזרה: 

(א)   חובה על אדם להושיט עזרה לאדם הנמצא לנגד עניו, עקב אירוע פתאומי, בסכנה מידית וחמורה לחייו, לשלמות גופו או לבריאותו, כאשר לאל ידו להושיט את העזרה, מבלי להסתכן או לסכן את זולתו.

(ב)   המודיע לרשויות או המזעיק אדם אחר היכול להושיט את העזרה הנדרשת, יראוהו כמי שהושיט עזרה לעניין חוק זה: בסעיף זה "רשויות" - משטרת ישראל, מגן דוד אדום ושירות הכבאות.

4. עונשין: העובר על הוראות סעיף 1 לחוק זה, דינו – קנס.

גם במקרים בהם אדם לא עשה מעשה עדיין אפשר להטיל עליו אחריות פלילית, במקרה שבו הייתה לו חובה לעשותו. ההבחנה היא לא בין עשייה לאי עשייה, אלא בין עשייה ואי עשייה אסורות, לבין עשייה ואי עשייה מותרות.

 

באילו מקרים ניתן לראות אדם כאשם גם אם לא עשה מאומה?

 

שאלת המפתח כאמור אינה אם אדם עשה או לא עשה מעשה, אלא האם הייתה מוטלת עליו חובה לעשות או לא לעשות והוא הפר את החובה הזו.

כלומר: אם אדם דוחף אדם אחר לבריכה והאדם האחר טובע, ניתן להאשים את הדוחף ברצח או בהריגה.

 

אם אדם מחליק לבריכה וטובע, ואדם אחר עומד בצד ולא מסייע לו - אי אפשר להאשימו ברצח או בהריגה. לעומת זאת, אם המציל לא מסייע לטובע, ניתן להאשים את המציל בגרימת מותו של הטובע.

 

המציל הנו מקרה קל כי ברור לכאורה שמוטלת על המציל חובה להציל, למשל מתוקף חוזה העבודה שלו שמטיל עליו אחריות.

מדוע קיים הבדל אם אני דוחף משהו לתוך הבריכה לבין אם אני לא עוזר למישהו להיחלץ מן הטביעה?

הזכויות הבסיסיות של בני האדם בחיים, הן הזכות של האדם לחיים, זכות לגוף וזכות לרכוש. אבל, הזכויות האלו מטילות חובות מאוד מסוימות - אילו חובות שליליות. הזכויות האלו מקימות חובה לא לפגוע בהן - אסור לאדם אחר לפגוע בחייו גופו או רכוש של אדם אחר.

אין לאדם זכות ביחס לאחרים, שנאריך את חייו או שנטפח את גופו או שנגדיל את רכושו. לאדם יש חיים, גוף ורכוש קיימים ואסור לי לפגוע בהם.

כשאשה זקנה הולכת במדרכה ליד הכביש יש לה הגנה מסוימת משום שלבעלי הרכבים יש חובה שלא לפגוע בה. כשאני עומד ליד בריכה ואדם אחר טובע, אין לו זכות כלפי שאני אציל את חייו. יש לו את הזכות שלא אטביע אותו ואולם אין לו את הזכות שאציל אותו.

דוגמא לסעיף בחוק המתייחס למחדל:

ס' 362: הזנחת ילדים ומושגחים אחרים.  

 

הוריו של ילד שלא מלאו לו ארבע עשרה שנים או של מי שאינו מסוגל לדאוג לצרכי חייו (בסעיף זה ובסעיף הבא - מושגחים), וכל המחויב על פי דין או על פי הסכם לדאוג לצרכי חייו של מושגח הנתון להשגחתו, והוא אינו מספק מזון, לבוש צרכי לינה וצרכי חיים חיוניים אחרים במידה הדרושה לשמירת שלומו ובריאותו, דינו מאסר שלוש שנים, זולת אם הוכיח שנקט אמצעים סבירים לפי הנסיבות להשגת הדרוש כדי לספק את הצרכים ואין בידו לספקם.

עלינו להבין כי להורה יש אחריות מוחלטת ביחס לילדיו.

 האם לילד יש אחריות מוחלטת ביחס להוריו?

פס"ד דייויס:

הבת חיה אצל אימה, על חשבון כספי הסעד של האם החולה. בסופו של דבר גילו את האם במצב מאוד קשה, והתברר שהיא הורעבה, סבלה מתת תזונה וקפאה מקור. האם מתה כתוצאה מכך, והבת הואשמה בגרימת מוות ברשלנות. השאלה היא האם הייתה על הבת חובה חיובית. 

 

התשובה העקרונית היא שלילדים אין חובה מיוחדת ביחס להוריהם.

במקרה ספציפי זה בית המשפט מרשיע את הבת בגרימת מוות ברשלנות, בגלל הפרת חוזה – לא מפורש אלא משתמע. האם נתנה לבת לגור אצלה + העבירה לביתה את הזכות לשימוש בתלושי המזון שלה. מתוקף זה נוצר חוזה שמחייב את הבת לדאוג לצרכיה הבסיסיים של האם.

פס"ד מילר:

מילר הצית סיגריה ונרדם על מזרן קש.

הסיגריה הציתה את המזרן.

מילר מתעורר ומגלה שהמזרן עולה באש.

מילר עובר לחדר אחר והבית נשרף.

האם ניתן להאשים את מילר בהצתה?

כן.
 

למרות שמילר גרם להצתה בסיטואציה של חוסר רציה, הרי שנוכח התנהגותו שאינה תקינה היה עליו לכבות את השריפה. התנהגותו הלא תקינה של מילר הייתה בכך שהלך לישון עם סיגריה בוערת בידיו.

 

ע"פ 6811/01 אחמד נ' מ"י, פ"ד נז(1) 26:
המערער, נהג משאית החליף את צמיגי משאיתו בשני האופנים האחוריים במשאיתו במוסך לתיקון תקרים. לאחר שהוחלפו הצמיגים הבהיר בעל המוסך למערער, שעליו לחזור ולהדק את הברגים אחרי נסיעתו הראשונה. המערער לא עשה זאת. שלושה ימים לאחר מכן השתחררו האופנים במהלך נסיעה בכביש מהיר, אחד מן האופנים עבר בתנופה את מעקה ההפרדה חדר מבעד לרכב שהמנוח נהג בו והמיתו.

בית המשפט העליון קבע כי תנאי להיווצרות עבירה של מחדל הוא שהמחדל יתבטא בהפרות חובה מפורשת לפעול, בין שחובה זו מקורה בדין ובין שחובה זו מקורה בחוזה.

אם אין מקור שהחובה נובעת ממנו, אין מקום לקבוע שהנאשם הפר את החובה בכך שנמנע מביצוע הידוק חוזר של הברגים. במקרה זה לא הוכח מקור החובה והמערער זוכה בדינו.

האם החובה הזו שאומרת שהייתי עד לתאונה או רצח או ידעתי שמתכננים רצח או שוד, ולא עשיתי דבר, אהיה אשם באותה עבירה שבוצעה?

סעיף 262 אי מניעת פשע:
מי שידע כי פלוני זומם לעשות מעשה פשע ולא נקט את כל האמצעים הסבירים למנוע את עשייתו או השלמתו, דינו - מאסר שנתיים.

מרכיבי העבירה הפלילית:

העבירה הפלילית בנויה  מ- 2 יסודות, היסוד העובדתי והיסוד הנפשי.
 

היסוד העובדתי - ההתרחשות העובדתית, הפיזית שאירעה בזמן ביצוע העבירה הפלילית. יסוד זה יכול להיות מורכב משלושה חלקים:

 

1. התנהגות: מעשה ו/או מחדל.

2. נסיבות.

3. מרכיב תוצאתי.

דוגמא לעבירה:

273 תקיפת שוטר בשעת מילוי תפקידו:
התוקף שוטר כשהוא ממלא תפקידו כחוק או אדם אחר העוזר לשוטר, דינו – מאסר עד שלוש שנים ולא פחות מחודש ימים.

 

התנהגות: התוקף.

נסיבות: שוטר כשהוא ממלא תפקידו, או אדם אחר העוזר לשוטר.

אין כאן תוצאה - אין נפקות לשאלה האם נפגע השוטר אם לאו.

סעיף 333 חבלה חמורה:

החובל בחברו חבלה חמורה שלא כדין, דינו מאסר שבע שנים.

 

התנהגות: החובל.

נסיבות: חברו + שלא כדין.

תוצאה: חבלה חמורה.

סעיף 334 פציעה:
הפוצע חברו שלא כדין, דינו - מאסר שלוש שנים.

 

התנהגות: פוצע.

נסיבות: חברו + שלא כדין.

תוצאות: פציעה.

298 הריגה:
הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו מאסר עשרים שנה.

התנהגות: הגורם במעשה או במחדל.

נסיבות: אדם.

תוצאה: מוות.

היסוד הנפשי - התהליכים ההכרתיים (המודעות) והאמוציונליים שאירעו בנפשו של מבצע העבירה.

 

אדם נחשב כמבצע עבירה רק אם עשה אותה במחשבה פלילית, אלא אם כן נקבע בחוק שהיסוד הנפשי הוא רשלנות או שהעבירה היא מסוג העבירות שיש לגביהן "אחריות קפידה".

ככל שהמרכיב הנפשי חזק יותר כך העבירה חמורה יותר ובהתאם העונש:


300 רצח:

(א)(2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם - מאסר עולם ועונש זה בלבד.


298 הריגה:

הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו - מאסר עשרים שנה.


304 גרימת מוות ברשלנות:

הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו - מאסר שלוש שנים.

מרכיב תוצאתי:

לא כל עבירה מכילה רכיב תוצאתי, כאשר מופיע רכיב תוצאתי יש חובת הוכחה לגביו, וכן יש לקשור בין ההתנהגות לתוצאה.

עבירה ללא רכיב תוצאי:

סעיף 98 גרם למלחמה:
מי שעשה בכוונה להביא לידי פעולה צבאית נגד ישראל, מעשה שיש בו כדי להביא לכך, דינו - מאסר 15 שנה.

עבירה עם רכיב תוצאתי:

סעיף 221 זיהום מים:
המעכיר או מזהם מי מעין, מיכל או מאגר או מי מקום אחר, ועושה אותם בכך פחות מתאימים למטרה שהם משמשים לה כרגיל, דינו - מאסר 3 שנים.

כלומר צריך להיות קשר סיבתי בין ההתנהגות לבין התוצאה:

דוגמא:

3 חברים הולכים במדבר, שניים מתוכם מתכוננים להרוג את השלישי ע"י הרעלת המים שלו במימיה. רגע לפני התחרט החבר השני ושפך את המים של החבר השלישי מן המימייה.

החבר השלישי מת מהתייבשות.

 האשמה תוטל רק על החבר השני. כלומר האשמה תוטל רק על מה שקרה בפועל.

דוגמא נוספת: אדם תכנן לרצוח אדם אחר, לשם כך הוא לקח גרזן גדול דו להבי ושק ע"מ להסתיר בו את הגופה.

הרוצח הפוטנציאלי התחיל בנסיעה במכוניתו לכיוון בית הקורבן הפוטנציאלי, לפתע פתאום קפץ הקורבן הפוטנציאלי לכביש ונדרס ע"י הרוצח הפוטנציאלי שלא בכוונה.

 

האם ניתן להאשים את הרוצח הפוטנציאלי ברצח? לא.

איך יודעים אם קיים קשר סיבתי?

כדי לבדוק עניין זה נשאלת השאלה האם לולא מה שקרה, ההתנהגות, התוצאה עדיין הייתה מתרחשת:

מבחנים:

מבחן הסיכון - האם התוצאה היא בתחום הסיכון הנובע מאותה התנהגות.

 

מבחן השכל הישר - בו נשאלת השאלה, האם התערבות גורם נוסף שוללת את הקשר הסיבתי. (גורם זר מתערב).

 

מבחן הצפיות - האם הנאשם היה צריך לצפות, כאדם סביר שהתנהגותו תוביל לתוצאה שאירעה.

קשר סיבתי פסקי דין:

ע"פ 341/82 בלקר נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(1) 1

מר בלקר שפך על אשתו נפט וניסה להציתה, לאחר מיכן השליך אותה מחלון ביתם בקומה הרביעית. כתוצאה מן הנפילה נגרם לאשתו מוות מוחי, היא חוברה למכשירי הנשמה, וכעבור זמן מה נותקה. מר בלקר הורשע ברצח בכוונה תחילה של אשתו. מר בלקר טוען בערעורו כי לא הוא הגורם למותה של אשתו, אלא הגורם למותה של אשתו הוא ניתוק מכשיר ההחייאה שלה, ובכך מתנתק הקשר הסיבתי בין התנהגותו לתוצאת מותה של אשתו.

האם לענייננו גורם זר מתערב?   

נפסק שמוות מוחי נחשב כמוות מבחינה משפטית. השופטת שטרסברג כהן הוסיפה, שגם אלמלא הקביעה הנ"ל ניתן היה להרשיע את המערער לפי מבחני הקשר הסיבתי, שכן הניתוק ממכשיר הנשמה אינו מהווה גורם זר מתערב.

הרחבת קשר סבתי : 

במעשה אקטיבי (מחדל- בהמשך)- אנו בוחנים: אלמלא הנאשם עשה את המעשה, האם התוצאה הייתה מתרחשת? אם לא-יש קשר סיבתי. אם כן-אין קשר סיבתי. מבחינת הקשר הסיבתי, לכל גורם שגרם לתוצאה, באופן שבלעדיו לא הייתה התוצאה מתקיימת, יש קשר סיבתי לתוצאה. נדרש שכל גורם יהיה הכרחי לתוצאה, ולא בהכרח גורם מספיק.

"סיבה בלעדיה אין" CAUSA SINE QUA NON


דוגמה א': אבי נתן לרינה לשתות רעל ומדובר בכמות לא גדולה שיכולה לגרום למוות לחלק מהאנשים ולחלק אחר רק קלקול קיבה. רינה שתתה ומתה. אם פתולוג יקבע שהיא מתה מההרעלה-אזי יש פה גרימת מוות. אולם, אם יתברר שהיא מתה מהתקף לב שבכלל לא קשור להרעלה, אז זה לא משנה שאבי נתן לה רעל.

דוגמה ב': דני ירה בארלה. לאחר שבוע ארלה מת. אם ארלה מת מהירייה-יש קש"ס. אם הוא מת מהמחלה שאיננה קשורה לירי, אז הקשר הסיבתי לא מתקיים, כי אם דני לא היה יורה, המוות של ארלה עדיין היה מתרחש. 

גרימה בדרך עקיפה מאוד או לפי המעשה הקודם.


מבחן הקשר הסיבתי לא מדבר על הסיבה האחרונה, המידית, המכריעה בלבד, אלא בנוי על הרעיון שתוצאה יכולה להיות פועל יוצר של גורמים שונים ורבים. מבחינת הקשר הסיבתי, לכל גורם שתרם להתהוות התוצאה (כלומר - גורם שאם יושמט תתבטל התוצאה) יש קשר סיבתי לתוצאה.

הגרימה יכולה להיגרם בדרך עקיפה מאוד, שבה מעורבים גורמים רבים, למשל: שפכתי שמן על הכביש, רוכב האופניים החליק, מכונית ממול עצרה בפתאומיות, מכונית אחרת פגעה בה מאחור, פרצה דליקה ונהג מת, גם כאן יש קש"ס. ייתכן שעשית כמה מעשים ואין אפשרות להרשיע אותך על המעשה הספציפי שגרם לתוצאה, אך אפשר להרשיע על המעשה הקודם לו, ובתנאי שקיים קש"ס. לדוג':

"הגורם למותו של אדם"- נהג מאוד מנומנם המשיך בנהיגתו, נרדם, התנגש במישהו וגרם למותו. לא ניתן להרשיע אותו על ההתנגשות, כי היה חסר שליטה= נרדם, אלא נוכל להאשימו בכך שהמשיך לנהוג למרות שהרגיש שהוא הולך להירדם- וזו פעולה אקטיבית של האדם ולא מחדל. אפשר להרשיע מכיוון שכתוב "הגורם למותו של אדם" - אין התנהגות מוגדרת, כל התנהגות שגרמה למוות ושהיא בשליטה. 

קונקרטיות בהפעלת מבחן "סיבה בלעדיה אין": זמן + אופן


זמן- אביפלץ ירה לדני בראש, והוא מת מיד. בניתוח לאחר המוות התברר שדני היה מת ממחלה אחרת למחרת. אביפלץ לא יכול לטעון שאינו אשם, כי אם לא היה יורה בו, הוא ממילא היה מת למחרת. השאלה היא, האם התוצאה הייתה נגרמת באותה נק' זמן- וכאן, אם אביפלץ לא היה יורה בו, דני לא היה מת באותה נק' הזמן.

אופן- היה חורף סוער, ברק הצית יער. והאש מתקדמת, ושמעון היה אמור למות (אם אין הפרעה בהתקדמות האש) בשעה 10 בלילה. אולם בשעה מסוימת שמוליק פרץ סכר והשיטפון כיבה את האש, והמשיך והציף את ביתו של שמעון וגרם לטביעתו. הרי אם שמוליק לא היה יוצר שיטפון, שמעון ממילא היה מת- אלא ששמעון היה מת בגלל האש ולא בגלל השיטפון. ולכן יש גם להתחשב באופן שבו הקורבן מת.  מוות מטביעה שונה ממוות כתוצאה משריפה, ולכן שמוליק אשם במותו.

ניתן לראות בכמה אנשים (ולא גורמי טבע) כגורמים לתוצאה. 


מקרה הירייה והעריפה: יורגן מרותק למיטתו ולא יכול לזוז בגלל מחלתו. מוניץ בא בתחילת הלילה וירה בו. הירייה הייתה כזו שתוך 24 שעות הוא ימות. 4 שעות לאחר הירייה בא פרוסטיק וערף בגרזן את ראשו של יורגן.  יורגן מת מיד מהעריפה. במקרה הזה, העורף אשם בגרימה למותו כי הוא זה שגרם למוות בזמן הזה. אמנם, נכון שבכל מקרה יורגן היה מת מהירייה כעבור 20 שעות, אך אין זה משנה, כי אם לא היה עורף את ראשו, לא היה מת בנק' הזמן הזו. מוניץ, במקרה הזה, פטור מגרימת המוות, כי יורגן לא מת מהיריה שלו. מוניץ לא תרם כלום למותו. נפעיל את מבחן "סיבה בלעדיה אין": אילו מוניץ לא היה יורה ביורגן- יורגן היה מת בכל מקרה באותו אופן ונק' זמן שמת, ולכן מוניץ פטור מגרימת מותו של יורגן.

דוגמא אחרת: פלוני עבר במעבר חציה בכביש שומם. ראובן ירה בו בבטן, ירייה שהייתה הורגת אותו תוך 20 שעות ולכן הוא נפל פצוע על הכביש. אחרי 5 דקות נהג רשלן מחץ במכוניתו את פלוני והרגו. נתון: המוות נגרם ישירות במחיצת הראש בלי קשר לירייה הראשונה בבטן. הנהג- ברור שהוא גורם, הרי לולא הדריסה פלוני היה מת. ראובן- גם גורם, משום שאם לא היה יורה בו, פלוני לא היה מוטל שרוע על הכביש ולא היה נדרס בכלל. ראובן הוא גורם לא בגלל שבעוד 20 שעות הוא היה מת מהירייה אלא כי יצר מצב שאפשר את מצב הדריסה.

בניגוד למקרה הירייה והעריפה- הירי הראשון לא היווה סיבה לעריפה. במקרה הזה הקורבן שכב שרוע על מיטתו מלכתחילה בגלל הנסיבות. אם נשנה את המקרה הזה, כך שהוא ערף את ראשו כי ראה שהוא סובל מהיריה ורצה "לגאול אותו מייסוריו", אז כאן גם היורה הוא גורם (כי האדם השני לא היה עורף את ראשו לולא האדם הראשון היה יורה בו).

דוגמא אחרת: אדם נפצע גם מירי וגם ממכות. הרופאים קבעו שהמוות אירע מ-2 הפציעות גם יחד. עקב הצירוף של 2 הפציעות הוא מת יותר מוקדם. ולכן ל-2 הגורמים יש קשר סיבתי למוות בזמן הקונקרטי. לשניהם יש קשר סיבתי לאירוע, כי לולא שתי הפגיעות, המוות היה מתרחש בנק' זמן מאוחרת יותר.

גורמים חלופיים 
בעת הפעלת המבחן "סיבה בלעדיה אין", נתעלם ממהלך היפותטי שלא התממש באירוע.


2 אנשים רשלניים, א' ו-ב', בלי קשר אחד לשני, הניחו אקדחים טעונים במגירה בחדר הילדים. ילד פתח את המגירה, לקח את אקדחו של א' וירה בראש של אחיו שמת מיד. ברור ש-ב' לא גרם למות הקורבן, כי לא היה שימוש באקדחו במקרה הזה. אילו ב' לא היה שם את אקדחו- המוות גם כך היה נגרם. אולם, לכאורה א' יכול לטעון שאם לא היה שם את אקדחו, היה במגירה את אקדחו של ב', ויש להניח שהילד היה לוקח אותו, וגורם למות אחיו באותו הזמן ובאותו האופן. במקרה הזה, נושא הקונקרטיות לא יעזור, כי המוות ממילא היה נגרם באותו הזמן ובאותו באופן, ולכן כדי להרשיע את א', עלינו להתעלם ממהלך היפותטי שלא התממש באירוע.

גורמים מצטברים
שני גורמים נפרדים שהובילו לאותה תוצאה קונקרטית, ייחשבו כבעלי קש"ס למרות שלא מתקיים מבחן "סיבה בלעדיה אין".


מדובר במצב שבו פעלו 2 גורמים בנפרד, וכ"א מהם היה מספיק לבדו כדי לגרום לתוצאה. למשל: 2 שכנים הריחו ריח גז וירדו למחסן, בלי שתיאמו אחד עם השני. שניהם החזיקו נר דולק ביד ושניהם גרמו להדלקת אש ולשריפת אדם למוות באחת הדירות. ההנחה היא שהקורבן היה מת גם אם רק אחד מהם היה נכנס למחסן עם הנר. דוג' אחרת: אנשים יצאו לטיול בים. 2 אנשים בבת אחת זרקו על אדם שלישי בול עץ כדי שייפול למים, ואז האיש נפל למים ונטרף ע"י כריש. בעצם, כל בוץ עץ לכשעצמו היה מספיק כדי שייפול למים. לפי מבחן "סיבה בלעדיה אין" אחד מהם יכול להיות פטור (שהרי, התוצאה הייתה מתרחשת גם ללא מעשה של אחד, כי השני עשה את המעשה...) וזה בעייתי לזכות את שניהם או אחד מהם. וכאן יש יוצא-מן הכלל:

כאשר יש מקרה בו שני גורמים נפרדים הובילו לתוצאה קונקרטית וכל אחד מהם היה יכול לגרום לתוצאה זו גם אילו פעל לבדו, אזי שניהם ייחשבו כבעלי קשר סיבתי לתוצאה למרות שפה לא מתקיים "סיבה בלעדיה אין".

ולעניינו סעיף: 309 גרימת מוות - מהי

בכל אחד מן המקרים המנויים להלן יראו אדם כאילו גרם למותו של אדם אחר, אף אם מעשהו או מחדלו לא היו הגורם התכוף ולא היו הגורם היחיד למותו של האחר.

הסב נזק גופני המצריך טיפול רפואי או כירורגי והטיפול גרם למותו של הניזוק, ואין נפקא מינה אם הטיפול היה מוטעה ובלבד שנעשה בתום לב ובידיעה ובמיומנויות רגילות, שאם לא נעשה כן – לא יראו את מסב הנזק כמי שגרם למותו של הניזוק.   

גרם חבלת גוף שלא הייתה מביאה למות הנחבל אילו נזקק לטיפול רפואי או כירורגי נכון או אילו נהג זהירות מספקת באורח חייו.

באלימות או באיום באלימות הביא אדם לעשיית מעשה שגרם למותו, כשהמעשה נראה לנפגע כדרך טבעית בנסיבות המקרה להימלט מן האלימות או מן האיומים.

במעשהו או במחדלו החיש את מותו של אדם הסובל ממחלה או מפגיעה שהיו גורמות למותו גם אילולא מעשהו או מחדלו זה.

מעשהו או מחדלו לא היה גורם מות, אילולא נצטרף עמו מעשה או מחדל של האדם שנהרג או של אדם אחר.

ע"א 350/77 כיתן נ' וייס, פ"ד לג(2) 785 - ניתוק קשר סיבתי.

שומר של חברת כיתן, השתמש בנשק שניתן לו בעבודתו במפעל כדי להרוג את עורך דינו, עקב מפח נפש שגרם לו, השומר היה במשך תקופה ארוכה במצוקה נפשית (שלושה מילדיו נפטרו) ונהג לשתות לשוכרה.

 

נטען שעל המערערת היה להבחין בחוסר יציבותו הנפשית של השומר ובנסיבות אלה לא לאפשר לו לשאת נשק, שכן יש לצפות שאדם במצבו יעשה שימוש מזיק בנשק.

הסוגיה:

בהינתן הקביעה שהמערערת התרשלה בפיקוח על כלי הנשק שבידה, האם היה עליה לצפות מראש את התרחשות התוצאה או שמא מעשהו של השומר הינם בגדר גורם זר מתערב המנתק את שרשרת הסיבתיות המשפטית בין התרשלותה לבין מותו של המנוח.

ביהמ"ש קבע כי במקרה זה המערערת לא הייתה חייבת לחזות מראש כי אדם כדוגמת השומר (ללא עבר פלילי, אושר ע"י המשטרה לשאת נשק, שימש כשומר שנים רבות) יהיה מסוגל לרצוח אדם לו רחש שנאה וטינה אשר המערערת לא יכלה לדעת עליהם.

אין לראות קשר סיבתי בין התרשלות המערערת שהתבטאה בחוסר פיקוח נאות על הנשק, לבין מעשה הרצח שבוצע ע"י העובד שלה.  

מעשה:

פסק דין דרורי

חבורה של שישה אנשים פרצו ל – 169 כספות בבנק. האנשים הועמדו לדין בגין פריצה של 125 כספות. השאלה הנשאלת הנה האם מדובר במעשה אחד או ב – 125 מעשים נפרדים.

 

מקרים דומים:

אדם נכנס חדירה וגונב 125 שטרות של 50 ₪. האם מדובר במעשה אחד או ב- 125 מעשים?

כמובן שמדובר במעשה אחד, קיימת תמימות דעים שכאשר גונבים מדירה אחת מספר חפצים מדובר במעשה אחד.

הסיבה שבגללה אנו לא סופרים רק מעשים היא שאנו לא סופרים עובדות, אלא מעשים פליליים עבירות. לכן מטרת הספירה היא לקבוע כמה עבירות נעברו, עבירה היא פגיעה בזכותו של אדם אחד, ולכן אנו סופרים כמה זכויות נפגעו.

 

בפסק דין דרורי נפגעו זכויותיהם של 125 אנשים.

פס"ד פופר:

עמי פופר ניגש ל- 17 בני מיעוטים שהמתינו בצומת, ירה בהם באש אוטומטית הרג 7 ופצע 10.

 

· האם מדובר במעשה אחד או בסדרת מעשים?

· מה היה המצב אם לעמי פופר הייתה מכונת ירייה והיה לוחץ על ההדק פעם אחת בלבד?

· מה היה המצב אילו עמי פופר היה מטמין פצצה וגורם לפיצוץ אחד? האם עסקינן בסדרת מעשים או במעשה בודד?

נורמה רגילה ונורמה מיוחדת:
הכלל הוא: כאשר מתקיים בין 2 העבירות הנידונות היחס של נורמה רגילה ומיוחדת נרשיע רק בנורמה המיוחדת.

לדוג': עבירה א': הגונב דבר-דינו 3 שנות מאסר;  עבירה ב': הגונב דבר ממעבידו- דינו 7 שנות מאסר.

ראובן גנב דבר ממעבידו. במקרה זה, התקיימו גם היסודות של עבירה א' וגם היסודות של עבירה ב'. לפי הכלל, נרשיע אותו רק בעבירה ב' כי היא נורמה מיוחדת ביחס לעבירה א'.

ההיגיון בכלל זה הוא יישום כוונת המחוקק. כשהמחוקק קבע את עבירה ב' הוא ידע שבכל גניבה ממעביד טמונה גם גניבה, אין לבוא ולהעניש גם על גניבה רגילה יש בכדי לסכל את כוונת המחוקק.  היחס נורמה רגילה-מיוחדת מתקיים אם יש 2 עבירות שאחת מהן כוללת את כל היסודות של רעותה והיא כוללת בנוסף לכך יסודות נוספים אזי אותה אחת היא נורמה מיוחדת ביחס לרעותה. עבירה א': X; עבירה ב': X+Y. 
היסוד הנפשי

אין עונשין עם דברים שבלב.
מדוע בעצם לא עונשים על מחשבות גרידא?

· בעיות הוכחה: קשה להוכיח מה עבר במוחו של נאשם.

· אין נזק: הפנטזיות והתכנונים לא מספיק מזיקים ומסוכנים עד כדי הצדקת הפעלת המשפט הפלילי.

· פגיעה בחירות: חשובה לנו החירות של האנשים. אם תמיד היה צריך לחשוב אם משהו מותר או אסור- הייתה פגיעה קשה בחירות!

· יש חשש שכוחות הביטחון יכפו הודאות שקריות: חשש זה קיים גם בעבירות רגילות, אך בעבירות רגילות יש גם צורך להתעמת עם המציאות, ולעיתים זו סותרת את ההודאות. לכן יותר קשה לפברק הודעות על מעשים. 

· דרישה לשליטה: לאדם יש בחירה האם להוציא לפועל את הפנטזיות, אך ייתכנו מקרים רבים שבהם אין לאדם שליטה על המחשבות.

· יש המעלים חשש שאם נעניש על עצם הפנטזיות כמעט כולם יצטרכו לשבת בכלא.

· יש האומרים שיש להרשיע ע"ב תכנונים, אך קשה לעשות הבדלה ולכן אין להעניש גם על תכנונים.

ליסוד ההתנהגותי חייב להתלוות יסוד נפשי-
כלומר על מבצע העבירה להבין מבחינה רציונלית את אשר הוא מבצע.

 

כך שגם אם אדם חולה במחלת נפש מסוג סכיזופרניה ומבצע עבירה כלשהי הרי שלמרות שהוא ביצע את כל ההתנהגויות, עדין הוא לא יועמד לדין, כי אין לו את היסוד הנפשי, קרי את יכולת ההבנה להבין את אשר ביצע ואת היכולת להבחין בין טוב לרע.

בפלילים העיקרון המנחה הוא עיקרון האשמה, ככל שאדם "אשם יותר" כך קל יותר להעניש אותו.

עיקרון האשמה מורכב משני חלקים:

1. להתנהגות צריך להתלוות יסוד נפשי כלשהו.

2. לאדם קיים חופש בחירה לבצע את העבירה או לא לבצע את העבירה.

חופש בחירה? 

כאשר לאדם יש את האפשרות לבחור האם לעשות משהו או לאו - זה הוא חופש בחירה. כשאדם בוחר בהתנהגות פלילית, יש הצדקה לבוא אליו בטענות ולהעניש אותו במידת הצורך.

 

יש להבין שכשמדובר על חופש בחירה מדובר בחופש בחירה יחסי, שהרי נקודת המוצא של כל אדם היא שונה, כל אחד מאתנו בא מרקע אחר, ממשפחה שונה, ממצב סוציו - אקונומי שונה וכו'. כל אלה משפיעים בסופו של יום על חופש הבחירה שנו.

במשפט הפלילי קובע המחוקק מצבים מסוימים שכאשר הם מתקיימים ואין חופש בחירה אז לא ניתן להעניש את האדם למרות שמבחינה התנהגותית ביצע את מלוא העבירה.

1.  היעדר יכולת של אדם להבין את משמעות מעשיו. חוסר הכרה פיגור שכלי, ערעור חושים 
ועוד. 

2.   העדר יכולת לקלוט את סולם הערכים החברתי.

3.   היעד יכולת שליטה, כאשר אדם לא שולט בגופו או באיברים מסוימים בגופו.

יסוד נפשי

יסוד נפשי מתאר את ההתייחסות הנפשית הנדרשת של מבצע המעשה הפלילי, על מנת שנוכל להרשיעו.

 

ההתייחסות צריכה להיות: 

- כלפי עצם ההתנהגות.
- קיומן של הנסיבות. 
- ולאפשרות גרימת התוצאה עפ"י הגדרת העבירה (באם עסקינן בעבירת תוצאה).

ליסוד הנפשי צורות ודרגות שונות, המבטאות את מידת האשמה של העבריין ואת מידת הסיכון החברתי הצפוי ממנו.
דוגמא ליסוד נפשי ביחס לנסיבות:

סעיף 379 דין תקיפה סתם:
התוקף שלא כדין את חברו, דינו מאסר שנתיים, והוא אם לא נקבע בחוק זה עונש אחר לעבירה זו מחמת נסיבותיה.

סעיף 274 תקיפת שוטר בנסיבות מחמירות:
התוקף שוטר כשהוא ממלא תפקידו כחוק ונתקיימה בו אחת מאלה, דינו מאסר עד חמש שנים ולא פחות משלושה חודשים: 

(1) התכוון להכשיל את השוטר בתפקידו או למנוע  או להפריע אותו למלאו.

הסיטואציה:

בערבו של יום שישי בשעה 2:00 בלילה דני חוזר לביתו ממסיבה סוערת. לפתע פתאום מסמטה שליד ביתו מגיחים שני אנשים הלבושים במעילי עור ודורשים ממנו בתוקף ובנימוס להתלוות אליהם לחקירה.

דני אינו חושב פעמיים ומכה נמרצות את שני השוטרים.

 

האם דני יואשם בהתאם לסעיף 379 או בהתאם לסעיף 274?

דרישות המחשבה הפלילית:

19 דרישת מחשבה פלילית:
אדם מבצע עבירה רק אם עשה אותה במחשבה פלילית, זולת אם -   

(1) נקבע בהגדרת העבירה כי רשלנות היא היסוד הנפשי 
הדרוש לשם התהוותה


או


(2) העבירה היא מסוג של אחריות קפידה.

20 מחשבה פלילית:
(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולעניין התוצאות גם אחת מאלה:

(1)   כוונה - במטרה לגרום לאותן התוצאות:

(2)   פזיזות שבאחת מאלה:

      (א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות:

       (ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות מתוך תקווה להצליח למנען.
(ב)   לעניין כוונה, ראיה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

(ג) לעניין סעיף זה - 

     (1)רואים אדם שחשד בדבר טיב התנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם.

     (2) אין נפקה מינא אם המעשה באדם אחר או נכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות.

למחשבה הפלילית שני מישורים:

1. מודעות - ידיעה. האדם פועל, מתנהג בדרך כלשהי כשהוא יודע ומכיר במה שהוא עושה.
2. החלק הרגשי - יש יחס רגשי והוא בא לידי ביטוי בעבירה תוצאתית - אני רוצה שהוא ימות ו/או לא אכפת לי שהוא ימות.

כלומר מחשבה פלילית הנה:

מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כלומר עסקינן בידיעה בפועל, ידיעה סובייקטיבית של מבצע העבירה, זוהי הידיעה בפועל למרכיבי היסוד העובדתי הקבועים בעבירה. 

בסעיף קטן (ג)(1) קיימת הרחבה של יסוד המודעות- רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם.

דוגמא:

ע"פ 5612/92 מדינת ישראל נ' בארי ואח' פ"ד מח(1) 302:
ארבעת הנאשמים בני 17 בזמן האירוע הואשמו האינוס של נערה בת 14.5. לטענת המשיבים נעשו המעשים שעליהם התלוננה הנערה, בהסכמתה המלאה ללא כל הבעת התנגדות וללא כל איום מצדם.
כלומר, לשיטתם לא היה להם את רכיב המודעות באשר לסירובה של הנערה לקיים עימם יחסי מין.

סעיף 345 אינוס:
(א) הבועל אישה-


(1) שלא בהסכמתה החופשית.

 

כלומר הנערים טענו שהבעילה התבצעה בהסכמתה החופשית של הנערה.

 

בית המשפט קבע כי הבועלים עצמו את עיניהם על בסיס נסיבות העבירה שמהן ניתן היה ללמוד כי האדם 

הסביר, בחקותו את הנאשמים היה מבין כי עסקינן בבעילת אישה שלא בהסכמתה. 

כלומר הנערים למרות שטענו לכאורה כי הבעילה הייתה בהסכמה - בית המשפט בבוחנו את מכלול נסיבות האירוע קבע כי הנערים עצמו עיניהם מראות את סירובה של הנערה ואולם עצימת עניים זו הייתה משולה למודעות באשר: "רואים אדם שחשד בדבר טיב ההתנהגות או בדבר אפשרות קיום הנסיבות כמי שהיה מודע להם, אם נמנע מלבררם."

דוגמא נוספת- אדם בן 30 אשר הולך לדיסקוטק ופוגש קטינה. האדם אינו שואל אותה לגילה, ואולם ידוע שעסקינן בדיסקוטק לילדי תיכון: לימים מתברר שהקטינה היא בת 15.5.

 

סעיף 346 בעילה אסורה בהסכמה:
(א)  הבועל קטינה שמלאו לה ארבע עשרה שנים וטרם מלאו לה שש עשרה שנים, והיא אינה נשואה לו, או הבועל קטינה שמלאו לה שש עשרה שנים וטרם מלאו לה שמונה עשרה שנים, תוך ניצול יחסי תלות, מרות, חינוך או השגחה, או תוך הבטחת שווא לנישואין, דינו - מאסר חמש שנים.

 

האם ניתן יהיה להרשיע אדם זה בבעילה אסורה בהסכמה למרות שלא ידע את גילה המדויק של הקטינה?

 

כן - עצימת עניים.

מודעות מועתקת, מודעות השלכתית (סעיף (20)(ג)(2):
אין נפקה מינה אם נעשה המעשה באדם אחר או בנכס אחר, מזה שלגביו אמור היה המעשה להיעשות. 

כלומר, אם אדם מודע לעובדה שהוא הולך לעשות מעשה שיגרום נזק ל – X אך בפועל המעשה גורם נזק לאדם Y, אזי ניתן להרשיעו בגרימת נזק לאדם Y. למרות שלכאורה לא היה לו יסוד נפשי של פגיעה באדם Y.

ע"פ 406/72 שניר נ' מדינת ישראל, פ"ד כ"ח(1) 234:
שניר הורשע ברצח חמותו ובניסיון לרצוח את אשתו, גיסו וחברה של אשתו. לטענתו הכוונה להרוג התייחסה לאשתו ולא לחמותו ויש בטעות בזהות הקורבן כדי להפחית את עבירתו מרצח להריגה.

 

מדוע זה רצה מר שניר לשנות את העבירה מרצח להריגה?

 

מה נפסק?

אין נפקה מינה באשר לזהות הנרצח, ואין נפקה מינה לעניין האחריות הפלילית אם הכוונה הפלילית הייתה מכוונת במישרין אם לאו. אין רואים כוונה פלילית כאילו הייתה מכוונת לאדם מסוים דווקא. 

מה למדנו על מודעות עד עכשיו:

1. מודעות = ידיעה בפועל.

2. מודעות = עצימת עניים, חשד שנמנעים לברר.

3. מודעות = מודעות מועתקת.

מה קורה בעברות תוצאה?

בעברות תוצאה אנו זקוקים לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה.. ולעניין התוצאות גם אחת מאלה

1. כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות.

פזיזות שבאחת מאלה:

2. אדישות.

3. קלות דעת.

לעניין כוונה, ראיה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן – כלומר (ניקח את מקרה הריגול של מנבר - אשר טען נחרצות שלא רצה לגרום כל נזק למדינת ישראל... בית המשפט קבע ואמר שאם סייעת להקים מפעל כימי באיראן בעבור בצע כסף הרי שאין ולא יכול להיות ספק שראית מראש את התרחשות התוצאות של נזק למדינת ישראל כאפשרות קרובה לוודאי, כך שלמרות שלטענתך לא התכוונת לגרום נזק הרי לעניין היסוד הנפשי ראיית התוצאות מראש כמוה ככוונה).  

ע"פ 172/88 ואנונו נגד מדינת ישראל, פ"ד מד (3) 265:
וענונו הורשע בסיוע לאויב במלחמה לפי סעיף 99 לחוק העונשין. לטענתו לא הוכחה הכוונה הפלילית הנדרשת בעבירה זו, קרי כוונה לסייע לאויב במלחמתו נגד מדינת ישראל.

 
סעיף 99  סיוע לאויב במלחמה: 
(א)  מי שעשה, בכוונה לסייע לאויב במלחמתו נגד ישראל, מעשה שיש בו כדי לסייעו לכך, דינו - מיתה או מאסר עולם.

 
כלומר, וענונו טען מסרתי סודות ואולם לא בכוונה לסייע לאויב לכן לא היה לי יסוד נפשי של כוונה. 

 

בית המשפט: המודעות להתממשות, כאפשרות קרובה לוודאי, של היעד הטמון במטרה המייחדת את המחשבה הפלילית בה תלויה העבירה, שקולה כנגד השאיפה להגשמת היעד או השגתו, ויש בה בהיעדר המטרה, כדי לשמש תחליף לה. 

 

כך קיימת משוואה כי מודעות לתוצאה = לכוונה ליצור את אותה התוצאה.

פזיזות: אדישות: שוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות ו/או קלות דעת בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

ע"פ 498/89 מדינת ישראל נ' יפרח, פ"ד מה(1) 384:
העובדות- 
יפרח ירה בתלמידה בעקבות תקרית יידוי אבנים לעבר הרכב בו נסע. יפרח עם אנשים אחרים דלק אחרי התלמידות מידות האבנים, ובהיותו ליד שער בית הספר ירה באקדחו ירייה, שנועדה לפזר את התלמידות, ולא נועדה לפגוע במישהו מהנמצאים בחצר. לדאבון הלב אחת התלמידות נפגעה ונהרגה מן היריה האמורה.

בבית דין קמא הורשע יפרח בגרימת מוות ברשלנות, המדינה ביקשה להרשיעו בהריגה שכן נתקיימו במקרה זה יסודות העבירה : התרשלות רבתי ויסוד של פזיזות לשלום הזולת.

נפסק:

פזיזות משמעה שהנאשם ידע את הסכנה, המבחן הוא סובייקטיבי, כלומר האם מר יפרח באופן ספציפי נתן דעתו על הסכנה שלקראתה הוא הולך?

 

אין פירושה של פזיזות שהאדם חפץ לגרום לתוצאה המזיקה. נהפוך הוא, ברוב המקרים הוא חפץ שהתוצאה תימנע, אך אם עשה מה שעשה ובידיעת הסיכון ניסה את מזלו, בתקווה שאיך שהוא יצא בשלום, הריהו פזיז.

תוצאות פסק הדין-
בעת יריית הירייה הממיתה לא נשקפה כל סכנה למר יפרח ולנוסעי המכונית, ובנסיבות אלה ירייה לכיוון חצר בית הספר, שבה נמצאות תלמידות, מהווה רשלנות רבתי, שיש עמה פזיזות ואי אכפתיות. אשר על כן הורשע מר יפרח בעבירת הריגה שיש עמה יסוד נפשי.

ע"פ 6359/99 מדינת ישראל נ' קורמן, פ"ד נד (4) 653:
העובדות-
מר קורמן, רכז הביטחון של הישוב הדר ביתר, רדף אחרי ילד, בשעה שיידה אבנים לעבר כלי רכב ישראלים. לטענתו, כאשר הגיע לילד, צעק עליו והילד התעלף. בניתוח שלאחר המוות נמצא ריכוז של חבלות לאורך צוואר הילד. לאחר השחזור, הגיע הפתולוג לדעה שמותו של הילד נגרם מבעיטה.

 

עבירה רלבנטית לענייננו הנה עבירת ההריגה על בסיס התנהגות פזיזה.

כלומר:

הפזיזות כוללת בחובה אדישות כלפי התוצאה הקטלנית, או קלות דעת ביחס לאפשרות גרימת המוות. שני הרכיבם שונים זה מזה, במהותם ובחומרתם : הפועל מתוך אדישות, למרות שאינו רוצה להמית את הקורבן, הינו שווה נפש כלפי האפשרות כי התנהגות ותגרום למות הקורבן. לעומתו, הפועל מתוך קלות דעת לוקח סיכון במודע, אך הוא מקווה ואף רוצה בכך, כי הקורבן לא ימות.

פסק הדין-
השופטים קבעו עובדתית כי מר קורמן הכה את המנוח בצווארו, במיקום קטלני, בו גם מכה לא חזקה עשויה לגרום למוות. קל וחומר, כאשר קיים פער כוחות בין המכה לבין הקורבן. בנסיבות אלו, חזקה על מר קורמן, שהיה מודע לכך שהתנהגותו עשויה לגרום למות הילד. חזקה ראייתית זו לא נסתרה על ידי מר קורמן, אם זאת מר קורמן לא היה אדיש לאפשרות גרימת מותו של הילד, אלא פעל מתוך קלות דעת.

 

לאור זאת הוכחה עבירת ההריגה.     
21 רשלנות:
(א) רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן הישוב יכול היה בנסיבות העניין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד - 


(1) שלעניין הפרטים הנוספים הייתה לפחות רשלנות כאמור.


(2) שאפשרות גרימת התוצאות לא הייתה בגדר הסיכון הסביר.

 

(ב) רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.

 

רשלנות היא יסוד נפשי חריג ויוצא דופן בדין הפלילי.

 

פרוש המונח רשלנות הוא יחוס לאדם היעדר מודעות בפועל, אלא מודעות בכו. מודעות בכח זוהי מודעות של האדם הסביר המושלכת לאדם נעדר מודעות.

ובמילים אחרות: דני ביצע מעשה אסור/מסוכן, ואולם דני בעצמו לא הבין שהמעשה ואולם כל אדם אחר סביר אשר היה עושה את המעשה היה מבין עי עסקינן במעשה אסור/מסוכן.

מי זה האדם הסביר?

זוהי דמות, דגם אבסטרקטי ופיקטיבי של אדם בעל פוטנציאל אינטלקטואלי וכושר תפיסה ממוצע אשר תוך דאגה ראויה להיות שומר חוק עשוי להיות מודע לכל רכיבי היסוד הנפשי שבעבירה.

רשלנות היא חריגה לגבי כלל המודעות הפלילית - אין בה מודעות של יסודות העבירה, ניתן ליחס רשלנות רק אם היא מוגדרת בעבירה עצמה, וכן ניתן ליחס רשלנות רק בעברות שאין פשע (קרי עד 3 שנות מאסר). בעבירת הרשלנות למרות שלא מתקיימת מודעות מתקיימת עבירה פלילית ומיחסים לאדם מודעות בכוח של אדם מן הישוב.

דוגמאות:

304 גרימת מוות ברשלנות:
הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו - מאסר שלוש שנים.

ד"נ 15/64 בש נגד היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יט (1) 309:
שני פעוטים מצאו מותם בחניקה כתוצאה מכניסתם למקרר ריק שעמד בחצר בית ודלת המקרר נסגרה מאחוריהם. בפסק דינו יחס בית המשפט העליון את סיבת מותם לרשלנותו של מר בש, אשר העמיד בחצרו את המקרר אשר יצא מכלל שימוש והשאירו שם ללא השגחה, כך שהילדים יכלו להיכנס אליו במהלך משחקם. מר בש הורשע בגרימת מוות ברשלנות על סמך הקביעה כי האדם הסביר חייב היה לצפות מראש את אשר קרה וכי מידת הצפיות שכל בית המשפט לקבעה במקרים אלה, נקבעת על פי נסיון החיים והידיעה הכללית שבידי השופט.

לענייננו מר בש הביא הרבה מאוד אנשים שיעידו כי האדם הסביר, משאיר מקררים נטושים לאין ספור בכל מיני חצרות, וכי הוא נהג באופן סביר כמו כל אדם אחר.

 

בית המשפט פסק כי בית המשפט הוא שיחליט מי הוא האדם הסביר (מבחן של "צפיות סבירה" היא הערכה של בית המשפט), כי מר בש נהג שלא כמו האדם הסביר, ולכן בקשתו של מר בש לקיום דיון נוסף נדחתה.   

22 אחריות קפידה והיקפה:
(א) אדם נושא באחריות קפידה בשל עבירה, אם נקבע בחיקוק שהעבירה אינה טעונה הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות: ואולם, אין בהוראות סעיף קטן זה כדי לבטל את האחריות בשל עבירות שחוקקו טרם כניסתו לתוקף של חוק זה ונקבע בדין שאינן טעונות הוכחת מחשבה פלילית או רשלנות.

לעניין סעיף קטן זה, "בדין" - לרבות בהלכה הפסוקה.

 

(ב) לא יישא אדם באחריות לפי סעיף זה אם נהג ללא מחשבה פלילית וללא רשלנות ועשה כל שניתן למנוע את העבירה: הטוען טענה כאמור עליו הראיה.

 

(ג) לעניין אחריות לפי סעיף זה, לא יידון אדם למאסר, אלא אם כן הוכחה מחשבה פלילית או רשלנות.

אחריות קפידה:
לפני תיקון 39 קיים היה המושג "אחריות מוחלטת" - כלומר אתה אחראי גם אם אין לך כל יסוד נפשי.

 

למה הכוונה?

בעבירות של "אחריות מוחלטת" באם נקבע בחוק של מדינת טנזניה לדוגמא, כי אסור לאזרח של ליכטנשטיין להציב כף רגלו במדינת טנזניה בעבירה של אחריות קפידה, אזי גם אם ייחטף אזרח ליכטנשטיין ע"י השירותים החשאיים של טנזניה ויובא בפני שופט, יוכל השופט להרשיעו בשהייה בלתי חוקית בטנזניה.

כיום אין יותר אחריות מוחלטת אלא אחריות קפידה, שבה באם אדם עשה הכל על מנת למנוע את העבירה שקשורה לאחריות הקפידה אזי יוכל לצאת זכאי.

 

דוגמא: לפסק דין מימי האחריות המוחלטת + מה הייתה לפי דעתכם התוצאה המשפטית דהיום?

ד"נ 11/65 גדיסי נ' היועץ המשפטי לממשלה פ"ד כ(1) 57:
העובדות-
מר גדיסי נהג בטרקטור ובעת שבלם את הרכב לא האיר פנס הבלם האחורי. הוא הורשע בעבירה על תקנות התעבורה - עבירות אחריות מוחלטת. 

 

ממש ביום המקרה תיקן מכונאי את פנס הבלם האחורי, אולם בזמן הנסיעה התקלקל פנס הבלם בשנית מחמת הקפצת אבן שפגעה במערכת הבלימה. מר גדיסי לא ידע על הפגיעה ולכן המשיך בנסיעה.

פסק הדין-
מר גדיסי הורשע, בית המשפט פסק כי אי עובדת ידיעת הקלקול (היעדר יסוד נפשי) אינה מעלה ואינה מורידה לגבי עבירת האחריות המוחלטת.

 

האם דהיום תוצאות פסק הדין היו שונות?

עיקרון הסימולטניות

יש צורך שהמחשבה הפלילית וההתנהגות יתבצעו צוותא חדא.

באם אין סימולטניות בין המחשבה הפלילית וההתנהגות אזי לא ניתן להרשיע.

ע"פ 33474 ג'מאמעה נ' מדינת ישראל, פ"ד כ"ט (2) 29:
העובדות-
מר ג'מאמעה הכה את המנוחה במקל, חנק אותה והשליך אותה לבאר בכוונה לסלק את מה שהוא חשב לגווייתה. הוכח שהמנוחה הייתה עדיין בחיים שעה שהושלכה לבאר ומותה נגרם כתוצאה מטביעה במי הנהר.

מר ג' הורשע ברצח.

לטענתו של מר ג', אין להרשיעו ברצח מחמת היעדר מזיגה בין המעשה שגרם למוות לבין כוונת ההמתה שכן השלכת המנוחה לבאר, שהביאה למותה בטביעה, נועדה אך להעלים את עקבות הפשע ולא נבעה מהמנס - ריאה

הנדרש.

מה נפסק?

מה לי כוונה להרוג במכה ובחניקה, מי לי להרגה בטביעה- מכל מקום מקום הייתה שם כוונה להרוג, וסדרת הפעולות של מר ג', שהייתה רצפוה מבחינת הכוונה, השיגה את מטרתה, ואין נפקא מינה שבפועל, מבחינה אובייקטיבית, השיג המערער את מטרתו מאוחר יותר מאשר האמין.  

עבירות מצב:
יש עבירות שלפי לשונן מפלילות אדם על הימצאותו במצב מסוים. למשל, סעיף 147 לחוק העונשין מפליל את "מי שמלאו לו שש עשרה שנים והוא חבר להתאגדות אסורה". להיות מעל גיל שש עשרה הוא מצב שבו אדם מוצא את עצמו, וגם "להיות חבר בהתאגדות אסורה" הוא מצב. לכאורה העבירה הזו כוללת רק נסיבות (גיל שש עשרה, והיות חבר בהתאגדות האסורה) ואין מופיעה בה דרישה להתנהגות, בניגוד לכלל המקובל שבכל עבירה יש התנהגות. בעבירה כזו עלול להתעורר גם חוסר צדק. דרישת השליטה חלה כידוע על התנהגות ולא על נסיבות. במקרה שבו אדם נמצא במצב מסוים כשאין לו שליטה על ההימצאות במצב - לכאורה ניתן יהיה להרשיעו, בניגוד לצדק (שהרי אין בו אשמה). נניח למשל שבהתאגדות אסורה מסוימת ניתן לרשום אדם אחר כחבר על סמך הטענה שהוא שלח אותך לרושמו. בנימין רשם את ראובן בהתאגדות אסורה מסוימת ובכך הפך אותו לחבר. כאשר נודע הדבר לראובן הוא ניסה לבטל את החברות אך במשך תקופה מסוימת לא הצליח לעשות כן למרות כל ניסיונותיו (היו חגים, מזכירה איבדה את מכתבו, הארגון נהג סחבת כי רצה להרשים במספר חבריו וכו'). במשך אותה תקופה ראובן מודע לכך שהוא בן 16 ושהוא חבר להתאגדות אסורה, אך הוא נעדר שליטה על המצב. אין זה צודק להרשיעו.

הפתרון לכך הוא שיש לפרש עבירות מצב כך שטמונה בהן דרישה להתנהגות. העבירה אומרת לאזרח: א) אל תכניס עצמך למצב המתואר בעבירה. ב) אם נקלעת למצב - צא ממנו. לפיכך העבירה כוללת שתי התנהגויות חלופיות: התנהגות אקטיבית (כניסה למצב), והתנהגות פסיבית (אי יציאה מהמצב). מי שמקיים לפחות אחת מהן - ניתן להרשיעו. על התנהגויות אלו חלה דרישת השליטה הרגילה, ואם האדם ביצע אותן ללא שליטה - הוא פטור. בדוגמה דנן - ברגע שנודע לו שהוא רשום כחבר בהתאגדות האסורה, עליו לפעול לביטול החברות. אם יש לו אפשרות לביטול החברות והוא לא מבטלה, הוא עובר את העבירה (במחדל). ואולם אם במשך תקופה מסוימת הוא מנסה לבטל את החברות ולא מצליח, הוא פטור על תקופה זו - משום שאין לו באותה תקופה כל שליטה על כך שהוא לא יוצא מהמצב. 

בסיכומו של דבר - עבירות המצב לא עומדות בניגוד לעקרונות המקובלים. יש להבינן כאוסרות כניסה למצב, וכמחייבות יציאה ממנו. על שתי התנהגויות אלו חלות הדרישות הרגילות - כמו יסוד נפשי (כגון מודעות בפועל בעברה דנן), ושליטה.

עבירות נגזרות
סעיף 25 ניסיון מהו:
אדם מנסה לעבור עבירה אם, במטרה לבצעה, עשה מעשה שאין בו הכנה בלבד והעברה לא הושלמה.

הסיטואציה של ניסיון כוללת אדם העושה מעשה כאשר המעשה הוא חלק משרשרת התרחשויות שיכולה להוביל להגשמת העבירה הפלילית. 

הסיטואציה של ניסיון כוללת אדם העושה מעשה כאשר המעשה הוא חלק משרשרת התרחשויות שיכולה להוביל להגשמת העבירה הפלילית.

האדם עושה את המעשה בכוונה לבצע את העבירה המושלמת אך הדבר לא מסתייע בידו.

הסיבות לכך הן רבות ומגוונות הוא עשוי להיעצר על ידי המשטרה או סתם על ידי אזרחים אחרים, הקורבן עשוי להתחמק או להינצל או שהעבירה אינה ניתנת להשלמה בשל נסיבות שאינן ידועות למבצע העבירה.

דוגמא: אדם היורה לעבר אדם אחר כאשר האדם האחר כבר מת.

 

התנאי הוא שתהיה עבירה שאותה ניסה האדם לעבור אך העבירה לא הושלמה שכן באם הייתה העבירה מושלמת היינו מדברים כבר על ביצוע מושלם.

יש להבדיל בין ניסיון לבין הכנה מכיוון שהכנה איננה ברת עונש. 

מדוע הכנה איננה ברת עונש? 

מכיוון שהרציונל של המחוקק הוא כי כל עוד אדם מצוי בשלבי ההכנה של העבירה הפלילית עדיין הוא יכול להתחרט ולא לבצע את מעשהו.

מהו הגבול בין מעשי ניסיון למעשי הכנה?

הגבול נובע מהרכיב ההתנהגותי שבעבירה המושלמת. כעיקרון ההבדל בין שלב ההכנה לשלב הניסיון מתבטא ברמת הקרבה לביצוע המושלם.

 

מעשי הכנה הנם "רחוקים" ואילו מעשי הניסיון הנם מעשים קרובים לביצוע העיקרי. מידת הקרבה נובעת מאופיו של הרכיב ההתנהגותי בעבירה המושלמת.

דוגמא: זרובבל מבקש מירחמיאל שימכור לו נשק ללא רישיון.

 

סעיף 144 עבירות בנשק:
(א) הרוכש או המחזיק נשק בלא רשות על פי דין להחזקתו דינו - מאסר שבע שנים.

 

ירחמיאל פונה למשטרה ומסגיר את זרובבל.

בחקירתו במשטרה מודה זרובבל כי הסיבה בגינה ביקש לרכוש את הנשק הנה לשם ביצוע רצח.

 

300 רצח:
(א) העושה אחת מאלה יואשם ברצח ודינו – מאסר עולם ועונש זה בלבד. 

(2) גורם בכוונה תחילה למותו של אדם.

 

במה נוכל להאשים את זרובבל?

נוכל להאשים את זרובבל בניסיון לרכוש נשק שלא כדין.

 

- לא נוכל להאשים את זרובבל בניסיון לרצח מכיוון שעסקינן בהכנה.

מהו העונש על ניסיון? העונש בגין הניסיון שווה ונגזר מהעונש הקבוע בעבירה עבור הביצוע המושלם.

סעיף 34 ד תחולת דין העבירה: 
מלבד אם נאמר בחיקוק או משתמע ממנו אחרת, כל דין החל על הביצוע העיקרי של העבירה המושלמת חל גם על ניסיון, שידול ניסיון לשידול או סיוע לאותה עבירה.

ואולם בחוק קיימות גם עבירות ספציפיות הנוגעות לניסיון אשר בהן קבועים עונשים ספציפיים. 
 

סעיף 305 ניסיון לרצח:
העושה אחת מאלה, דינו מאסר - עשרים שנים:

(1)   מנסה שלא כדין לגרום למותו של אדם:

(2)   עושה שלא כדין מעשה, או נמנע שלא כדין מעשות מעשה שמחובתו לעשותו, בכוונה לגרום למותו של אדם, והמעשה או המחדל עלולים מטבעם לסכן חיי אדם.

ואולם ההבדל בין ענישה רגילה לבין ענישה של ניסיון הנה מבוארת בסעיף 27- 

 

27 עונש מיוחד על ניסיון:
הוראה שבה נקבע לעבירה עונש חובה או שנקבע לה עונש מזערי, לא תחול על ניסיון לעבור אותה.

כלומר הגדלת שיקול הדעת של בית המשפט:

דוגמא: סעיף 273 תקיפת שוטר בשעת מילוי תפקידו:
התוקף שוטר כשהוא ממלא תפקידו כחוק או אדם אחר העוזר לשוטר, דינו מאסר עד שלוש שנים ולא פחות מחודש ימים.

 

בסיטואציה זו בגין ניסיון לתקיפת שוטר בית המשפט אינו מחויב להטיל מאסר מינימלי של חודש ימים.

בעבר לפני תיקון 39 המנסה היה צפוי למחצית העונש  הקבוע בעבירה, ואילו כיום ככלל זהה עונשו של המנסה לעונשו של המבצע למעט הסייגים שציינו.

 

השינוי הוא ביטוי לתפיסה חדשה הרואה בניסיון עבירה חמורה לא פחות מאשר העבירה המושלמת. תפיסה מושתתת על כך שהיסוד הנפשי בעבירות הניסיון הוא ברמת האשם החמורה ביותר, כוונה או מטרה, ועל כן הגישה החדשה לפיה אשמתו של המנסה אינה פחותה משום שכוונתו של המנסה לא יצאה לפועל בגלל התערבות גורמים שאינם קשורים בו או תודות למזל.

סעיף 34 ג סייג לניסיון, לשידול ולסיוע:
הניסיון, השידול, הניסיון לשידול או הסיוע, לעבירה שהיא חטא אינם בני עונש.

כלומר מי שעושה ניסיון לעבירה שהיא חטא לא יענשו.

עבירת החטא היא עבירה שעונשה נמוך משלושה חודשים (סעיף 24 (3)). 

ההבדל בין ניסיון להכנה:

נבוכדנצאר החליט לרצוח את מלכיתוש, המשטרה קיבלה מידע מודיעיני על כוונתו זו ואולם עקב קשיים מבצעיים לא הצליחה להזהיר את מלכיתוש. לפיכך החליטה המשטרה לעקוב אחרי נבוכדנצאר עצמו.

נבוכדנצאר ביצע את הפעולות הבאות: 

· קנה רובה צלפים ותחמושת

· התאמן במטווח

· ערך תצפיות על ביתו של מלכיתוש מצמרתו של עץ גבוה.

· ביום ד' בשעה 12:00 בלילה יצא נבוכדנצאר מביתו כשהוא לבוש שחורים ופניו מושחרות במשחת נעלים כאשר ברשותו הרובה.

· נבוכדנצאר התמקם בנוחות בצמרתו של העץ הגבוה.

 

בסיטואציה זו נעצר נבוכדנצאר ע"י המשטרה.

העם עסקינן בהכנה או בניסיון לרצח?

מעשי ההכנה הם מעשים הנעשים ע"י מי שגיבש בליבו כוונה לנסות ולעבור עבירה מושלמת. העושה רואה במעשיו אלה שלב ראשוני והכרחי בדרך לביצוע העברה.

 

בשלב זה עדיין יכול "העושה" לחזור בו ולקבל פטור עקב חרטה.
28 פטור עקב חרטה:
מי שניסה לעבור עבירה, לא יישא באחריות פלילית לניסיון, אם הוכיח שמחפץ נפשו בלבד ומתוך חרטה, חדל מהשלמת המעשה או תרם תרומה של ממש למניעת התוצאות שבהן מותנית השלמת העבירה: ואולם, אין באמור כדי לגרוע מאחריותו הפלילית בשל עבירה מושלמת אחרת שבמעשה.

 

כך שאנו רואים שקיים הבדל בין אדם שעוצר בעצמו לבין אדם שעוצרים אותו מביצוע העבירה.

בית המשפט אימץ את מבחן "הקרבה המספקת" או מבחן "תחילת הביצוע" לשם הבחנה בין הכנה לבין ניסיון. הכוונה היא, כי כל מעשה אשר מקרב את תהליך ביצועה של העבירה המושלמת קרבה יתרה נכנס בגדר יסוד המעשה של הניסיון.

בית המשפט קבע כי גם שלבים ראשונים של ביצוע יכולים להיות בגדר ניסיון ובלבד שהם קרובים קרבה מספקת להשלמת המעשה הפלילי. לעיתים קיימות נסיבות בהן ניתן אף להסתפק במעשה המבטא את תחילת הליך ביצוע העבירה  המושלמת ובלבד שיש בכך כדי לגלות בצורה חד משמעית את כוונת העבריין.

דוגמא למעשה הכנה אלו הם מעשי התצפית, התכנון, השגת האמצעים וסידורים אחרים. כאמור אין מעשי ההכנה ענישים. שכן כאמור קיימת אופציית החרטה כמו גם העובדה שמי שטרם השלים את הביצוע המושלם לא הספיק לפגוע באופן ממשי בערך המוגן על ידי אותה העבירה.

קשה לתחום את הגבול בין ההכנה לניסיון שכן בסופו של יום אין הבדל מהותי בין השניים. ההבדל הוא כאמור הבדל של רמה או של קרבה לביצוע העבירה המושלמת. אם נסיבות המקרה מראות כי יש אפשרות סבירה וממשית כי אותו האדם היה זונח את כוונתו לבצע את העבירה ומסתלק מהעניין יש לראות בכך יותר הכנה ולא ניסיון.

סיכום:

בית המשפט צריך להתרשם כי העבריין החל להוציא לפועל את כוונתו, בדרך כלל יש צורך במעשה בעל קרבה לביצוע המושלם. אך כאשר ברור מה הייתה כוונת הנאשם ניתן להסתפק במעשה של תחילת ביצוע.

 

במקרה שלנו אין ספק שמעשיו של נבוכדנצאר כשנעצר על ידי המשטרה חרגו ממסגרת ההכנה והגיעו לניסיון. נבוכדנצאר היה חמוש, הוא הכיר את זירת הרצח העתידית, הוא התמקם באזור הירי וכל שהיה דרוש לו להשלמת העבירה הוא לכוון את הנשק ולירות. ההנחה היא שכוונתו לבצע את העבירה היא מוכחת ולכן ניתן להסתפק במעשה של תחילת ביצוע.

ניסיון בלתי צליח:

סעיף 26 חוסר אפשרות לעשיית העברה:
לעניין ניסיון, אין נפקא מינה אם עשיית העבירה לא הייתה אפשרית מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו.

פרויקה הוא כייס מנוסה בעל 20 שנות ותק. יום אחד יצא פרויקה לעבודתו והבחין בצילי ההולכת ברחוב, הוא נצמד אליה ומבלי שהרגישה הכניס את ידו לכיסה על מנת ליטול את ארנקה. אלא שצילה מניחה את ארנקה דווקא בצד השני, והכיס אליו הכניס פרויקה את ידו היה ריק.

שוטר הבחין בנעשה ופרויקה הואשם בניסיון לגניבה בהתאם לסעיף 383.

383 גניבה מהי?

(א) אדם גונב דבר אם הוא -

(1) נוטל ונושא דבר הניתן להיגנב, בלי הסכמת הבעל, במרמה ובלי תביעת זכות בתום לב, כשהוא מתכוון בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעליו שלילת קבע.

כאמור בהתאם לסעיף 26 הרי ש"לעניין ניסיון, אין נפקא מינה אם עשיית העבירה לא הייתה אפשרית מחמת מצב דברים שהמנסה לא היה מודע לו או טעה לגביו"  

הסעיף מתייחס למצב בו קיים איסור פלילי על ביצוע מעשה מסוים. המנסה מבקש לבצע את המעשה האסור אך אינו יכול לעשות כך בגלל מצב דברים אובייקטיבי קיים שאין הוא מודע אליו. באופן סובייקטיבי אותו אדם סבור שהוא מבצע את העברה או לפחות מצוי בשלב הניסיון, אך מבחינה אובייקטיבית לעולם לא יוכל לבצע את העברה.

 

ניסיון בלתי צליח הוא עניש. 
צדדים לעבירה

מי הם הצדדים לעבירה?

· מבצע העבירה

· מבצע בצוותא

· מבצע באמצעות אחר

· משדל

· מסייע

מבצע- 
בעבירות פשוטות נעברת עבירה פלילית ע"י מבצע אחד ישיר שאינו מושפע מאף אחד.

מבצע זה שבלבו התקיים היסוד הנפשי הדרוש להרשעה, הוא זה שמילא בהתנהגותו אחר הרכיב ההתנהגותי שבעבירה ובנסיבות שבה. במידה שעסקינן בעברת תוצאה הוא זה שגרם בהתנהגותו להתרחשות התוצאה.

כך שבמקרה זה מבצע העבירה ראה בביצועה את ענינו שלו העבירה התגבשה בליבו ללא השפעתו החיצונית של אדם אחר, מבצע העבירה לא זכה לכל עזרה סיוע פיזי או עידוד רוחני בזמן ביצוע העבירה או בעת ההכנה לעשייתה.

במציאות העברות מורכבות הרבה יותר ברוב העבירות מעורבים שני אנשים או יותר בעת ביצוע העבירה (מבצעים בצוותא).

ההבחנה בין המעורבים בעבירה היא על פי מידת תרומתם להגשמת העבירה.

 

קיימים שותפים ישירים - המבצעים בצוותא.

סעיף 29 מבצע:
(א) מבצע עבירה - לרבות מבצעה בצוותא או באמצעות אחר.

(ב) המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר.

(ג) מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על ידי אדם אחר שעשהו ככלי בידיו, כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד מהמצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה:

(1) קטינות או אי שפיות הדעת

(2) העדר שליטה

(3) ללא מחשבה פלילית

(4) טעות במצב הדברים

(5) כורח או צידוק

(ד) לעניין סעיף קטן (ג) אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה אדם מבצע אותה עבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד.

השותפים העקיפים:

נוטלים חלק עקיף בביצוע העיקרי של העבירה, אלה הם המשדלים (סעיף 30) והמסייעים (סעיף 31)

סעיף 30 משדל:
המביא אחר לידי עשיית עבירה בשכנוע, בעידוד, בדרישה, בהפצרה או בכל דרך שיש בה משום הפעלת לחץ, הוא משדל לדבר עבירה.

סעיף 31 מסייע:
מי אשר, לפני עשיית העבירה או בשעת עשייתה, עשה מעשה כדי לאפשר את הביצוע, להקל עליו או לאבטח אותו, או למנוע את תפיסת המבצע, גילוי העבירה או שללה, או כדי לתרום בדרך אחרת ליצירת תנאים לשם עשיית העבירה הוא מסייע.

קיימת חשיבות עצומה להבדלים בין הצדדים לעבירה נוכח העובדה שבגין סיוע מקבלים אך ורק מחצית העונש, ואילו המשדל והמבצע בצוות מקבלים את מלוא העונש הקבוע בחוק (סעיף 32).
סעיף 32 עונש על סיוע:
הסיוע לעבור עבירה, עונשו - מחצית העונש שנקבע בחיקוק בשל ביצועה העיקרי: ואולם אם נקבע לה-

 


(1)   עונש מיתה או מאסר עולם חובה - עונשו מאסר עשרים שנה.

(2)   מאסר עולם - עונשו מאסר עשר שנים.

(3)   עונש מזערי - עונשו לא יפחת ממחצית העונש המזערי.

(4)   עונש חובה כלשהו - הוא יהיה העונש המרבי, ומחציתו תהא עונש מזערי.

אחריותם של השותפים העקיפים היא מעין "אחריות נגזרת" מביצוע העברה המושלמת ע"י המבצע. כך שאם אין עבירה עיקרית אין עבירה נגזרת. לכל אחת מצורות השותפות לעבירה יסודות עובדתיים ונפשיים משלה. אם מילא אדם אחרי שני היסודות, הוא הפך לצד בעבירה ויישא באחריות לביצועה, גם אם לא מילא בפועל את מלוא הרכיב  ההתנהגותי באותה עבירה מושלמת.

לדוגמא: נהג רכב המביא שודדים לבנק - הוא מסייע ויישא במחצית העונש הקבוע לעבירת השוד.

 

קיימים הבדלים עליהם נעמוד בין הביצוע בצוות לבין הסיוע (החשיבות היא כאמור בסוגיית העונש) בנוסף נעמוד על ההבדלים בין המשדל לבין המבצע באמצעות אחר.

 

יש לציין כי יתכן שאותו אדם יישא בשתי תוויות לדוגמא : אדם יכול להיות מבצע ומשדל או משדל ומסייע. 

כאמור קיימים שלושה סוגי מבצעים:

1. מבצע העבירה.

2. מבצע בצוותא.

3. מבצע באמצעות אחר.

מבצע העבירה: זרובבל ניגש למכולת וגונב משם מוצרים.

 

מבצע בצוותא: זרובבל וירחמיאל החליטו להתנפל על אנטיוכוס ולהפליא בו מכותיהם. זרובבל אוחז באנטיוכוס ואילו ירחמיאל מפליא באנטיוכוס מכות יבשות. גם האוחז וגם המכה הנם המבצעים בצוותא.

 

לרענון סעיף 29:
"המשתתפים בביצוע עבירה תוך עשיית מעשים לביצועה, הם מבצעים בצוותא, ואין נפקה מינה אם כל המעשים נעשו ביחד, או אם נעשו מקצתם בידי אחד ומקצתם בידי אחר."

המבצעים בצוותא עומדים בראש הדרוג של הצדדים לעבירה רבת משתתפים והם השותפים הראשיים בביצוע העבירה, הם מהווים ומשמשים גוף אחד לביצוע המשימה העבריינית. תרומתו של כל אחד מן המבצעים בצוותא היא פנימית וכל אחד מהם הוא חלק מן המשימה העבריינית.

 

החוק רואה במבצעים בצוותא גוף אחד הפועל באמצעות זרועות שונות. פעולתה של כל זרוע משתייכת לגוף כולו.

ביצוע בצוותא מצריך תכנון משותף ומבוסס על חלוקת עבודה בין המבצעים אך אינו מבוסס בהכרח על אחידות במקום ובזמן. תיתכן חלוקת עבודה בין העבריינים באופן שהם יפעלו במקומות ובזמנים שונים ומבלי שכל אחד מהם מיצה את העבירה ובלבד שחלקו הוא מהותי להגשמת התוכנית המשותפת. 

ע"פ 88\319 אלמליח נ' מדינת ישראל, פ"ד מג(1) 693:
האם נוכחות יכולה להוות שותפות לדבר עבירה?

מר אלמליח נהג ברכב בו הגיעו התוקפים לבתי הקורבן, המתין בו בעת התקיפה, ומששבו התוקפים לרכב כשבגדיהם מגואלים בדם, החזירם לביתם. לטענת מר אלמליח הוא לא היה שותף לקשר ונוכחותו הייתה אקראית ותו לא.
בית המשפט:

כאשר הנוכחות, במקום הפשע, כעולה מנסיבותיה, אינה מקרית, היא מהווה ראיה לכאורה לשותפות לדבר עבירה. על הנאשם להביא ראיות או לתת הסברים לפיהם ההנחה כי היה שותף אינה הגיונית או כי עוצמת ההנחה אינה מקיימת את מידת ההוכחה הדרושה במשפט הפלילי.  

לענייננו קבע בית המשפט כי לאור נסיבות האירוע, נוכחות המערער בזירת האירוע לא הייתה מקרית, אין לקבל כסבירה את ההנחה שהקושרים הפקידו בידי מי שאינו שותפם לעבירה את הגה המכונית.

בסופו של יום הוכר הנאשם ע"י בית המשפט כשותף. 

ע"פ 89\44 לוגסי ואח' נ' מדינת ישראל פ"ד מו(1) 235:
הסיטואציה הנה כדלקמן: שני שותפים מבצעים שוד בנק.

לפתע שולף אחד השותפים אקדח ויורה למוות בקופאי.

האם ניתן להאשים ברצח גם את השותף השני?

העובדות-
במהלך שוד כספת, בסניף הסופרמרקט, שבוצע ע"י שני השותפים, נרצחו מנהל הסניף וקצין הביטחון. השותפים יצאו לשוד מזוינים באקדח.

הרצח בוצע ע"י השותף 1 על מנת למנוע זיהויו על ידי הנרצחים.

הרצח הראשון בוצע עת השותף מס' 2 היה באזור אחר במבנה והרצח השני בוצע בנוכחותו של שותף 2.

האם ניתן להאשים את השותף מס' 2 ברצח?

בית המשפט קבע-
תכנית השותפים לבצע שוד מזויין כללה בחובה גם את הבטחת הצלחת השוד ומנוסתם לאחריו באמצעות הנשק בו הצטיידו. אין חשיבות לכך, אם נעשה שימוש באקדח שהוכן מראש או בסכין שניטלה בסופרמרקט, שהרי השימוש בסכין נעשה מתוך דבקות במטרה המשותפת והתוצאה הקטלנית שנגרמה עקב מעשי השותפים הייתה תוצאה מסתברת

הרצח של שני עדי הראיה היחידים, תוך שימוש בסכין, היה בגדר עבירה שהיא לפי טבעה תוצאה מסתברת של השוד המזוין, אשר לשם ביצועו חברו יחד המערערים.

ניתן לומר כי השותף 2 היה נוכח בזירת האירוע נוכחות קונסטרוקטיבית, מכאן. שניהם אחראים לרצח.    

מבצע באמצעות אחר:

סעיף 29 (ג)(ד):

(ג) מבצע באמצעות אחר הוא אדם שתרם לעשיית המעשה על ידי אדם אחר שעשהו ככלי בידיו,  


כשהאחר היה נתון במצב כגון אחד מהמצבים הבאים, כמשמעותם בחוק זה:


(1) קטינות או אי שפיות הדעת


(2) העדר שליטה


(3) ללא מחשבה פלילית


(4) טעות במצב הדברים


(5) כורח או צידוק


(ד) לעניין סעיף קטן (ג) אם העבירה מותנית בעושה מיוחד, יהיה אדם מבצע אותה עבירה גם כאשר הייחוד מתקיים באדם האחר בלבד.

אדם שתרם לעשיית העבירה על ידי אדם שעשהו ככלי בידיו, כשהאחד היה נתון במצב כמו:

(1) קטינות או אי שפיות הדעת

(2) העדר שליטה

(3) ללא מחשבה פלילית

(4) טעות במצב הדברים

(5) כורח או צידוק

 

יש לזכור שעסקינן ברשימה שאינה סגורה.
הסבר:
לעיתים קרובות נזקק עבריין לכלי כלשהו באמצעותו הוא מבצע את העבירה כמו אקדח, סכין, מברג. לעיתים נדירות יותר משתמש העבריין באדם אחר ככלי לביצוע העבירה ואז הוא נחשב למבצע באמצעות אחר.

 

המבצע באמצעות אחר הוא בעל המחשבה הפלילית הנדרשת.

 

האחר נעדר מחשבה פלילית ולכן הוא גם נעדר אחריות פלילית, למרות שהוא זה שביצע את היסוד העובדתי ההתנהגותי.

 

האחר הוא שמבצע את העבירה מבחינה פיזית כאשר העבירה מיוחסת באופן רעיוני למי שהניע אותו לכך ורואים בו כמבצע.

שידול:

השידול הוא החטא הקדמון ביותר (סיפור גירוש אדם וחווה מגן העדן).

ההבדל בין השידול לבין המבצע באמצעות אחר הוא שבשידול המבצע הוא בעל אפשרות בחירה ואיננו נעדר שליטה אבל בכל זאת אנו רואים במשדל כדמות החשובה לביצוע העבירה. השידול בא תמיד לפני העבירה וצריך שיהיה קשר סיבתי בין השידול לבין היווצרות המחשבה הפלילית אצל המבצע העיקרי. כלומר כתוצאה מן השידול נגרם המעשה.

כמו שהיהדות רואה את המסית והמשדל כדמות שלילית ביותר, כך גם החוק שקובע את עונשו של המשדל כעונש זהה לעונשו של המבצע.

- המשדל הוא שותף עקיף, תרומתו אינה פנימית אלא חיצונית. עם זאת ביחד עם המבצעים בצוותא המשדל הוא שותף ראשי שכן תרם תרומה מהותית להתרחשות העבירה.

 

- המשדל הוא זה שהשפיע על המבצע והביאו לידי כך שנתגבשה בו הכוונה לבצע את העברה.

 

- המשדל הוא האב הרוחני של העבירה, הוא יצר את העבריין והוא זה שנטע בלב העבריין את המחשבה הפלילית לביצוע העבירה.

המסייע:

בסעיף 32 נאמר כי עונשו של המסייע הנו מחצית מהעונש החל על הביצוע העיקרי. מיכן החשיבות להבחנה בין מסייע לבין מבצע בצוותא. המאפיין את ההתנהגות המסייעת הוא שהיא מהווה תרומה עקיפה ומשנית לביצוע העבירה העיקרית. התרומה של המסייע היא עקיפה שכן הוא אינו לוקח חלק בביצוע העיקרי של העבירה. תרומתו של המסייע היא משנית שכן הוא שותף זוטר למבצע העיקרי.

ההתנהגות המסייעת מתאפיינת בכך שיש בה כדי ליצור את התנאים להגשמתו של היסוד העובדתי בעבירה ע"י המבצע העיקרי.

לעניין אחריותו של המסייע לא נדרש שהעבירה העיקרית הושלמה (מספיק שהיה ניסיון לביצוע העבירה). 

ע"פ 82\303 אדרי נ' מדינת ישראל, פ"ד לז(1) 309:
האם נוכחות גרידא במקום ביצוע העבירה או בסמוך לה יכולה להוות סיוע?
עובדות פסק הדין-
גב' אדרי, קטינה, חברתו של אחד ממבצעי השוד, ישבה במכונית במהלך הנסיעה אל מעשה השוד, בשעת ביצועו ובמהלך ההימלטות ממקום האירוע.

היא הורשעה כמסייעת בביצוע השוד.

טענותיה: הבינה לראשונה שמשהו אינו כשורה רק כאשר הגיעו למקום העבירה שהיה מרוחק מביתה בשעת לילה מאוחרת.

נתונים נוספים-
היא נשאלה ע"י שניים מן החבורה שלבשו גרבונים על פניהם האם ניתן לזהותם, והיא ענתה בשלילה, זאת ועוד

אחד אחד מהשודדים אף לקח את מעילה. לשיטתה הבינה בסופו של דר כי הבחורים עומדים לבצע מעשה עבירה ואולם היא לא ניסתה למחות בשל פחדה ומחוסר ברירה.

בית המשפט-
אדישות המערערת הינה מפלילה, כמו גם העובדה שהיה בנוכחותה כדי לסייע לשודדים בביצוע העבירה ולאמץ

ידיהם באשר עוברים ושבים חשבו שעסקינן בבילוי רומנטי.
סעיף 33 ניסיון לשידול:
הניסיון לשדל אדם לבצע עבירה, עונשו – מחצית העונש שנקבע לביצועה העיקרי: ואולם אם נקבע לה - 

(1)   עונש מיתה או מאסר עולם חובה - עונשו מאסר עשרים שנה.
(2)   מאסר עולם - עונשו מאסר עשר שנים.
(3)   עונש מזערי - עונשו לא יפחת ממחצית העונש המזערי.
(4)   עונש חובה כלשהו - הוא יהיה העונש המרבי, ומחציתו תהא עונש מזערי.

סעיף 34 פטור עקב חרטה:
(א)   משדל או מסייע לא יישא באחריות פלילית לשידול או לסיוע, או לניסיון לשידול, אם מנע את עשיית העבירה או את השלמתה, או אם הודיע בעוד מועד לרשויות על העבירה לשם מניעת עשייתה או השלמתה ועשה למטרה זו כמיטב יכולתו בדרך אחרת: ואולם אין באמור כדי לגרוע מאחריות פלילית לעבירה מושלמת אחרת שבמעשה.

(ב)   "רשויות", לעניין סעיף זה - משטרת ישראל, או גוף אחר המוסמך על פי דין למנוע את עשיית העבירה או את השלמתה.

דנ"פ 3391/95
סימון בן ארי נ' מדינת ישראל

מעבר לכל ספק סביר

הרשעה ברצח למרות שלפני כן הורשע אדם אחר באותו רצח. 

(מוטי בן-עזרא) 

      השופט ג' בך

      השופט א' גולדברג

      השופט ת' אור

      השופט א' מצא

      השופט מ' חשין

      השופט י' קדמי

      השופטת ד' דורנר

 

ראיות נסיבתיות (הרי יש כבר הרשעה אחרת).

3 מול 4

בך - מרשיע

הרי אוכל רק לחזור ולהדגיש, כי גם במשפט הפלילי מודרכים אנו על-ידי שיקולי השכל הישר וההגיון הבריא, ומבלי שדורשים אנו, לצורכי הרשעה, הוכחה בוודאות מוחלטת. חברי השופט גולדברג הסתמך על הלכה זו בפסק -דינו בערעור נושא הדיון הנוסף. 

'...אין גם ספק בכך, כי בית המשפט רשאי גם רשאי להרשיע את הנאשם, אם הגרסה של התביעה הכללית היא הפירוש ההגיוני היחיד לעובדות שהוכחו - אף אם איננה בגדר ודאות ממש'. 

אור - מזכה

אשר לקיומו של ספק סביר, הרי שמקום בו מתעורר ספק לגבי גרסה מרשיעה, אשר הוא ספק ממשי ורציונלי המעוגן בעובדות המקרה, יש מקום לקבוע כי קיים "ספק סביר" בשאלת אשמתו של הנאשם. ברוח זו ציין הנשיא ברק בע"פ 1003/92 רסלאן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם), כי יכול לקום ספק סביר מקום בו קיימת "אפשרות סבירה", אשר "הסתברותה 'סובסטאנטיבית ולא אפסית'" לקיומה של אפשרות חלופית לאפשרות המרשיעה או למערכת נסיבות אחרת מן המערכת המרשיעה בנסיבות אלה, ובאין בידינו לשלול את גרסתו של בן-עזרא - וכזאת היא דעתי - די בכך כדי שנקבע שקיים ספק סביר באשמתו של המערער. 

מלווה אותי הרגשה שהרשעתו של המערער בנסיבות אלה עלולה לגרום לו עוול קשה, אשר לא יהיה ניתן עוד לתיקון. אשר על כן, דעתי, כפי שהייתה בשלב הערעור, לא השתנתה. לו הייתה נשמעת דעתי, היינו מזכים את המערער מהעבירות בהן הורשע. 

קדמי - מרשיע

במצב הדברים הקיים, אין זה מן הנמנע, שהסברו של מי שמסר הודיית חוץ הטוען כי הודייתו כוזבת - ידחה; ולהודייה - שנותרה בחזקתה כהודיית אמת - ימצא "דבר מה" טכני, שיספיק לביסוס הרשעה על פיה, כפי שקרה בעניינו של בן עזרא. לכאורה, רובצת האחריות ל"הטעייתו" של בית המשפט במקרה כזה, לפתחו של המודה, המוחזק כמי שאמר אמת בהודייתו, לאחר שנקבע כי זו נמסרה חופשית ומרצון; ואין לו -      ולנו - לבוא בטרוניה אלא אליו. 

בנסיבות העניין, הביא בן עזרא - בהתנהגותו שלו ובאמרות פיו - את בית המשפט, כמוסד של בשר ודם, אל גבול הטעות; ואין לו להלין בעניין זה אלא אל עצמו. כך הם פני הדברים במקום שנאשם מודה בבית המשפט במעשה שלא עשה, ובית המשפט, אינו דוחה את ההודאה על סמך ניסיונו השיפוטי, ומרשיע את הנאשם על פיה. 

ויהיו הדברים כאשר יהיו, משנתגלתה ראיה חדשה - מעבר ל"אופק הסבירות" - המציגה במידת הוודאות הדרושה, תרחיש שונה של אירוע הרצח; ותרחיש זה אינו מותיר מקום - ולו גם על דרך הספק בלבד - לתרחיש, שעליו השתית בן עזרא את גרסתו בדבר  "מעורבותו" בביצוע הרצח - אין מנוס מהרשעתו של בן ארי על פי הראיה החדשה. חומר הראיה הכולל אינו מותיר בספק את אחריותו של בן ארי; ומה שנותר "עלום", מצטמצם למקור טענתו של בן עזרא שגם הוא "מעורב" בפרשה. 

דורנר

הערכת הראיות אינה אפוא עניין אך לאינטואיציה שיפוטית, אלא עליה להיעשות על-פי עקרונות לוגיים המשקפים את נטל השכנוע ומידת ההוכחה הנהוגים במשפטים פליליים. בגדר עקרונות אלה, ההלכה היא כי מקום שבית -משפט לא דחה הסבר מתקבל על-הדעת לראיות מרשיעות כבלתי מהימן, יזוכה הנאשם גם אם בית-המשפט לא היה מוכן לקבוע כי ההסבר הוא מהימן. 

חשין

"...אין אנו רשאים להתעלם - לא יהיה זה ראוי כי נתעלם - מהיסוד המוסרי הכרוך בהרשעתו של נאשם; וגם אם נבקש לחמוק ממנו סופו שיגיע עדנו. הנה כי כן, בסופו של ההליך הרציונלי לבחינתן של חלופות העשויות להקים ספק באשמתו של נאשם;  וגם במקום שבית-משפט יאמר אל לבו: כל חלופות אפשריות נעדרות הן, לכאורה, כל משקל של ממש, ומכאן שהתביעה הוכיחה את אשמתו של נאשם מעבר לכל ספק סביר; גם בהגיענו אל תחנת סיום זו, אפשר שקול קטן וחרישי -

קול המוסר - יעלה בו בשופט ממצפונו ויאמר לו: אחרי כל אלה 'זה לא זה'. אפשר שקול זה פירושו לא יהיה אלא ספק סביר 'רציונלי'. אפשר גם אחרת. בין כך ובין אחרת, שופט לא יוכל להתעלם ממצפונו - אסור לו שיחמוק ממנו - ועל-פי צו לבו יעשה. ובית משפט שלערעור אף הוא יחליט - בדרכו שלו - כך או אחרת." 

האיש הקטן בתוכי, אותו אישון-מצפון השוכן בליבי, לא רגז ולא רטן; נהפוך הוא: הוא הורה אותי הדרך, הוא עודדני בדרכי. עתה, לעת הדיון הנוסף, נועצתי בו שוב, ותשובתו עתה הייתה כתשובתו בתחילה. 

ע"פ  8220/02 ברוכים נ' מ"י

לעניין נטל ההוכחה בדבר קיום התנאים, קובע סעיף 34ה': 

"מלבד אם נאמר בחיקוק אחרת, חזקה על מעשה שנעשה בתנאים שאין בהם סייג לאחריות". 
מסעיף זה למדים אנו על קיומה של חזקה בדבר אי תחולת סעיף 34ח'. בעבר היה הדין כזה, שמי שבקש להוכיח את קיום הסייג לאחריות פלילית בגין בדבר מחלת נפש, עליו היה הנטל להוכיח זאת ברמת ההוכחה הנדרשת במשפט אזרחי, דהיינו לפי משקל ההסתברויות... מקטעים בפסק דינו של השופט עמית בענייננו, ניתן להתרשם שדעתו היא שזה הדין גם היום (בפסקה 121 בעמוד 127, וכן בפסקה 124 לפסק דינו). אלא שהדין שונה, כפי שהדבר מוצא את ביטויו בסעיף 34כב' לחוק העונשין, הדן בנפקותו של ספק. סעיף קטן ב' של הסעיף קובע:

"התעורר ספק סביר שמא קיים סייג לאחריות פלילית, והספק לא הוסר, יחול הסייג".
על פי פרשנותו של סעיף זה, משעורר הנאשם את שאלת תחולתו של הסייג, וטוען לו, שוב לא תחול החזקה שבסעיף 34ה' בדבר העדר קיומו של סייג לאחריות. במקרה כזה הועלתה אל שולחן הדיונים שאלת תחולתו של הכלל, ומשכך, על התביעה להוכיח שהסייג אינו חל, כשם שעליה להוכיח את קיומם של האלמנטים של העבירה, וזאת מעבר לספק סביר. מסקנת הדברים היא, שאם בסופו של הדיון נותר ספק סביר בדבר תחולתו של הסייג, דהיינו לא הוכח מעבר לכל ספק סביר שהסייג אינו חל, ספק כזה פועל לטובת הנאשם והתוצאה היא שבית המשפט יצא מתוך הנחה שהסייג חל (ע"פ 4075/97 רוזוב נ' מדינת ישראל, פ"ד נג(4) 337, פסק דינו של השופט חשין, בעמודים 370 ב', 371 ה').
דיני ראיות: מבוא ומונחים בסיסים

דיני הראיות הם חלק מהמשפט הפרוצדוראלי. 

הדין המהותי הוא דין שפונה לציבור. הוא דין שקובע כלל התנהגות. הוא קובע כיצד המשפט מצפה מאתנו לנהוג.

חוק העונשין מכוון כלפי הציבור וקובע כללי התנהגות.

הדין הפרוצדוראלי פונה לבית המשפט. דיני הראיות קובעים איך בעצם חושפים את הדין המהותי.

 

דיני הראיות הם קובץ הדינים והראיות שקובעים כיצד קובעים עובדות בביהמ"ש ששנויות במחלוקת.

הוכחה היא שכנוע של ביהמ"ש בדבר סוגיה משפטית השנויה במחלוקת (כשהעובדות מוסכמות אין צורך בשופט ובמשפט). עניינים עובדתיים השנויים במחלוקת אך לא דורשים הוכחה יהיו במקרים שישי ידע שיפוטי "מן המפורסמות"- דבר עובדתי הברור לשופט (שמש זורחת ביום וכדו'). ההנחה היא שהשו' מכיר את הדין, הוא אינו טוען הוכחה, מלבד הדין הזר (יוכח באמצעות מומחים, השו' מוחזקים כיודעים את הדין העברי אך גם אותו ניתן להוכיח באמצעות חו"ד מומחה). 

רלוונטיות- על הראיות הן של התביעה והן של ההגנה להיות רלבנטיות לעובדות השנויות במחלוקת. על בית המשפט לנווט את הדיון ולא לקבל ראיות או להתיר שאלות לעד, אם הן אינן רלבנטיות.

קבילות- ראיה שאינה פסולה היא ראייה קבילה. עד שאינו פסול מלהעיד הוא עד כשר וניתן לקבל את עדותו. ראיה קבילה היא ראייה שיכולה לבוא בפני בית המשפט ולהוות חלק מן הראיות במשפט עצמו.

עו"ד רשאי להתנגד לקבילות של ראיה אף אם היא רלוונטית (לדוג' עדות של אדם נגד בן זוגו במשפט פלילי, למעט נושאים מסוימים). אי התנגדות לראיה לא קבילה מכשירה אותה (לדוג' אי התנגדות לעדות שמיעה מכשירה אותה). ביהמ"ש יעורר מיזמתו התנגדות לראיה פסולה\ לא כשורה. 

דוגמא עדות מטעמו של אדם הסובל מפגור שכלי

בהתאם לע"פ 712/94 ג'בארי נ' מ"י, פ"ד מט(2) 332, המערער הורשע בביצוע מעשה סדום באדם הסובל מפיגור שכלי. מה היא המשמעות המשפטית של כשרותו של אדם להעיד ומשקל עדותו כאשר הוא סובל מפגור שכלי? השופט קדמי פסק כי מקום בו ניצב בפני בית המשפט עד הלוקה בשכלו או בנפשו יבדוק בית המשפט האם הליקוי גורע מיכולתו של העד לקלוט את המתרחש ולמסור בבית המשפט דווח אמין על הרשמים שנקלטו בחושיו. אם זה הוא המצב אזי יפסל העד לעדות. היה והסובל מפיגור שכלי לא נפסל לעדות, הרי שדינו כדין כל אדם אחר. הוא מעיד ועדותו אינה טעונה כל תוספת ראייתית, אולם בית המשפט יביא עובדה זו בין יתר השקולים לקביעת משקלה של העדות.

מהימנות-  מונח המבטא את יחסו של בית המשפט לאמתותה של גרסה שמוסר עד (אמון מוחלט, חוסר אמון).

הכלל הוא שבית המשפט שלערעור לא יבטל בנקל קביעות עובדתיות של הערכאה מטה, אולם רשאית ערכאת הערעור להסיק מסקנות שונות מאלה של הערכאה הדיונית על סמך חומר הראיות שבא בפניו.

האם הראיה מהימנה. האם העד אומר דברי אמת, האם על אף שהוא משוכנע שדבריו אמת הם אכן כאלו (חוסר דיוק, שכחה וכדו'). באילו כלים בוחן זאת השופט? 

דיות- האם די בראיה (עדות) אחת או שיש צורך ביותר. ישנם מקרים בהם עדות אחת לא תספיק ותהיה דרישה ל-'תוספת ראייתית'. בחוק אין דרישה ליותר מעדות אחת אך יש מצבים בהם הפסיקה\החוק דורשים ראיה נוספת בלעדיה לא יורשע אדם בפלילים, 3 מצבים: (1)דבר מה נוסף (2)דבר לחיזוק (3)סיוע. 

משקל- משקל מבטא את ערכה של הראייה. כלומר עד כמה ניתן לבסס על פיה - לבד או יחד עם הערות נוספות - ממצאים בעניין השנוי במחלוקת.

ייתכן שהראיה קבילה, אמינה ואין צורך בתופסת טכנית אך השו' לא ייתן לה משקל מלא (לדוג' לעד יש עניין בתיק).

משקלה של עדות (סעיף 53 לפקודת הראיות): 
53. ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם ענין של בית המשפט להחליט בו על פי התנהגותם של העדים, נסיבות העניין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט. 

נטל השכנוע

נטל השכנוע קובע על מי מבין הצדדים מוטלת החובה להוכיח בראיות קיומה של עובדה. בית המשפט יבדוק בסוף המשפט אם בעל הדין הרים את נטל השכנוע לפי מידת ההוכחה הדרושה.

הליך פלילי - מעבר לכל ספק סביר - 98%-99%

הליך אזרחי - לפי מאזן ההסתברויות 51%

ראיה ישירה ונסיבתית

ראיה ישירה - ראיה המוכיחה במישרין עובדה מן העובדות השנויות במחלוקת.

ראיה נסיבתית - ראיה המוכיחה קיומה של נסיבה, על פיה ניתן להסיק את דבר קיומה של העובדה הטעונה הוכחה.

תחולת דיני הראיות מבחינת הזמן

הוראה חדשה בדיני ראיות ניתן להחיל רטרואקטיבית, כלומר, גם על מעשים שבוצעו לפני כניסת ההוראה החדשה לתוקף.

בהתאם לד"נ 25/80 קטאשווילי נ' מ"י, פ"ד לה(2) 457 - אין לאדם זכות קנויה שבית המשפט ידון בעניינו לפי דיני הראיות שהיו קיימים בעת קרות האירועים נשוא המשפט.

בפסק דין קטאשווילי טען העותר אשר הורשע בעבירה של גניבת שק דואר, כי לעניינו נערך שינוי בדיני הראיות אשר השפיע על מצבו המשפטי לרעה (עדות שותף היוותה סיוע לעדות השותף השני וכך ניתן היה להרשיע את העותר). העותר טען כי יש לו לכאורה זכות קנויה לכך שבמשפטו עדות שותף לא תוכל להיות ולהוות סיוע לעדות השותף השני. 

בית המשפט כאמור דחה את בקשת העותר בהבהירו שבניגוד לדין המהותי אשר אינו חל רטרואקטיבית, הרי שאין לאדם זכות קנויה לכך שדיני הראיות שהיו קיימים בעת קרות האירוע יהוו דיני הראיות ביום משפטו.

עדות מפי השמועה

עדות מפי השמועה היא עדות של עד על עובדות שנקלטו בחושיו של אדם אחר ושהגיעו לידיעתו של העד מפי השמועה. כאשר העד מעיד על מה ששמע מפי אחר, על מה שקרא במסמך שנערך על ידי אחר או על משמעות התנהגותו של אחר, הרי שהוא מעיד מפי השמועה.

עדותו של עד על מה ששמע מפיו של אחר היא עדות ישירה ומקורית לעצם אמירת הדברים אך לא לאמיתות תוכנם. רק מי שקלט את האירועים בחושיו יכול להעיד על אמיתות תוכנם, ואילו עדותו של מי ששמע את הדברים מפיו תהיה - עדות מפי השמועה. 

עדות מפי השמועה להלן (עמ"ש):

הביטוי "עדות שמיעה" הרווח בקרב עוה"ד הוא טועה ומטעה שכן עדות באחד מהחושים היא קבילה. עדות מפי השמועה היא עדות מכלי שני, עדות משנית. אין ביטוי לאיסור על עדות זו בפק"ר, מהחריגים לכלל זה ניתן ללמוד שעדות כזו אסורה. מדובר על עדות על הצהרה  בכתב\בע"פ\בהתנהגות(על דבר שמישהו אחר השמיע\עשה). העדות מובאת בפני ביהמ"ש על מנת להוכיח את אמיתות ההצהרה- אז מדובר בעדות מפי השמועה. כאשר המגמה אינה להוכיח את תוכן ההצהרה, אלא את עצם העובדה שהאדם עשה\אמר כך וכך זו עדות רגילה ולא עמ"ש. עמ"ש פסולה כראייה לאמיתות תוכנה, אך לא לעצם מסירת דברים. תרומתה העיקרית של עדות כזו היא להסביר התנהגות או פעולות המשך. עמ"ש אינה קבילה הן באזרחי והן בפלילי (בפלילי יש חריגים). יש להתנגד לעמ"ש בזמן המשפט, אם לא התנגדו היא קבילה וביהמ"ש יעשה בה שימוש נכון בעיניו. מה שעושים בפרקטיקה הוא להגיד בתחילת כל משפט באופן גורף שאין כל הסכמה לעמ"ש. 

חריגים לכלל הפוסל עמ"ש:

אמרות נפטרים:

אמרת נפטר בעת מילוי תפקידו. 

אמרת נפטר בניגוד לאינטרס רכושי 

חוות דעת של מומחה:

חו"ד של רופא.

חו"ד חתומה בידי ראש צוות.

דו"ח וועדת חקירה לגבי נסיבות מוות של חולה.

רסט גסטה- אמרה או דיבור אגב התרחשותו של מעשה:

אמירה המלווה ומסבירה את עשייתו.

אמרה המבטאת הלך נפש.

אמרה המציגה מצב בריאותי.

דוגמא לרס גסטה (ע"פ 7293/97)

בע"פ 7293/97 עאמר ז'אפר נ' מ"י, פ"ד נב(2) 460, המערערים הורשעו בביצוע שוד. הרשעתם התבססה על ראיות נסיבתיות בניהן רישום שנערך ע"י מתנדב המשמר האזרחי, שבעת ביצוע השוד קיבל שיחת טלפון מאשה שלא הזדהתה אשר הכתיבה לו את מספר הרכב בו נסעו השודדים. לא ניתן היה כמובן לחקור את האישה בחקירה נגדית ועדות המתנדב היא עדות מפי השמועה, שהרי מספר הרכב נרשם על יסוד אמרה של אישה שנאמרה מחוץ לכותלי בית המשפט, אולם אמרה זו התקבלה בבית המשפט כחריג מכוח הרס-גסטה.
השאלה המשפטית היא האם ניתן דה פקטו לקבל את הרישום ואת עדות המתנדב בדבר מספר הרכב שניתן לו כראיה קבילה במשפט?

דורנר פסקה כדלקמן: הרס גסטה מהווה חריג לכלל הפוסל עדות מפי השמועה. מסירה ספונטאנית של אמרה מפחיתה את החשש כי מוסר האמרה אינו מהימן וכי הייתה לו שהות לארגן את גרסתו ולסלף את אימרתו. דורנר גורסת שהספונטניות תיבחן ע"פ שני קריטריונים:

1. מסירת האמרה נעשית בו זמנית או בסמוך לאירוע שאליו הי מתייחסת.

2. היותו של האירוע אליו היא מתייחסת מרגש ומסעיר.

לגופו של עניין - הערעור נדחה.

עדות סברה

עד במשפט בשל יתרונו המיקומי, רשאי להעיד על אשר שמע או ראה, אך הוא אינו רשאי להעיד על המסקנות שהסיק ממה שקלט בחושיו. להבדיל "עד מומחה" בשל יכולותיו המקצועיות, ראשי להעיד על סברות המצריכות מומחיות או ידע מקצועי.

דוגמא-
אדם מן הישוב אינו יכול להעיד ביחס לכך ששכנו, לדוגמא, הוא חולה נפש, שהרי הוא אינו פסיכיאטר. להבדיל "עד מומחה" רופא מומחה פסיכיאטר יכול להעיד מתוך הידע המקצועי שלו עדות סברה ביחס למצבו הנפשי של אדם.

תוספות ראייתיות

סיוע\חיזוק\דבר מה\חובת הנמקה.

חקירה ראשית\חקירה נגדית\חקירה חוזרת.
אופיו הרע של הנאשם

אין להציג ראיה בדבר אופיו הרע של הנאשם או בדבר עברו הפלילי, אשר מטרתה  היחידה היא להראות שלבעל הדין נטייה כללית להתנהג שלא כדין או נטייה כללית לבצע את העבירה נשוא המשפט. הרציונאל הוא שקיים כלל judje the act not the actor 

מתי כן ניתן להסתייע בעדות על אופיו הרע של הנאשם?

ניתן להשתמש במעשים דומים (מעשים קודמים של הנאשם הדומים לאלה שעליהם הוא מואשם) - לצורך הוכחת יסוד נפשי של הנאשם בעת ביצוע העבירה.

עדות שיטה - עדות המצביעה על שיטה ייחודית של הנאשם בדרגת דמיון גבוהה יותר מאשר במעשים דומים (כרטיס ביקור של הנאשם)- ניתן להשתמש בעדות שיטה כדי להצביע על זהותו של העבריין כמבצע העבירה.

התביעה אינה רשאית לחקור נאשם במשפט פלילי בנוגע להרשעותיו הקודמות, אלא אם העיד על אופיו הטוב או הביא ראיה הנוגעת לכך.

ראיות שהושגו בדרך פסולה

פרי העץ המורעל - בישראל לא נתקבלה באופן גורף תורת "פרי העץ המורעל" שנהוגה בארה"ב, לפיה ראיה שהושגה בדרך פסולה - אינה כשרה  כראיה. בישראל הכלל הרלבנטי הוא שיש להבדיל בין הדרך בה הושגה הראיה לבין כשרות הראיה כשלעצמה. כלומר ראיה עשויה להתקבל כראיה כשרה, גם אם הושגה בדרך פסולה, עם זאת, ראשי בית המשפט להפחית ממשקלה של ראיה שהושגה שלא כדין.

זכות השתיקה

לחשוד זכות מוחלטת לשתוק בהליכי חקירה.
על החוקר להודיע לחשוד הנחקר במשטרה לגבי זכותו שלא להשיב לשאלות כלל ושלא להיחקר, דהיינו – ליידע אותו על זכות השתיקה העומדת לו כחשוד.

זכות שתיקה לעומת חיסיון מפני הפללה עצמית

זכות לחיסיון מפני הפללה עצמית היא זכות יסוד המוקנית לכל אדם (אם עד ואם נחקר), בעוד שזכות שתיקה מוחלטת מוקנית רק לחשוד בתור שכזה.

זכות לחיסיון מפני הפללה עצמית מקנה פטור סלקטיבי להשיב על שאלות שיש בהן להפליל אדם, בעוד שזכות שתיקה  מוחלטת מוקנית רק לחשוד בתור כזה.

חיסיון מפני הפללה עצמית מקנה פטור מלהשיב על שאלות מפלילות בין בהליכי חקירה ובין במשפט עצמו, בעוד שזכות שתיקה מוחלטת מוגבלת להליכי חקירה בלבד. 

אמרת עד מחוץ לבית המשפט (סעיף 10 א לפקודת הראיות):
10א.
(א) אמרה בכתב שנתן עד מחוץ לבית המשפט תהיה קבילה כראיה בהליך פלילי אם נתקיימו אלה: (1)
מתן האמרה הוכח במשפט; 

(2)
נותן האמרה הוא עד במשפט וניתנה לצדדים הזדמנות לחקרו; 

(3)
העדות שונה, לדעת בית המשפט, מן האמרה בפרט מהותי, או העד מכחיש את תוכן האמרה או טוען כי אינו זוכר את תכנה. 


(ב) בית-המשפט רשאי לקבל אמרה כאמור בסעיף קטן (א) אף אם נותן האמרה איננו עד, בין משום שהוא מסרב להעיד או אינו מסוגל להעיד, ובין שלא ניתן להביאו לבית-המשפט משום שאינו בחיים או לא ניתן למצאו, ובלבד שבית-המשפט שוכנע שמנסיבות העניין עולה, כי אמצעי פסול שימש להניא או למנוע את נותן האמרה מלתת את העדות. 


(ג) בית המשפט רשאי לסמוך ממצאיו על אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה, או על חלקה, והוא רשאי להעדיף את האמרה על עדותו של העד, והכל אם ראה לעשות כן לנוכח נסיבות העניין, לרבות נסיבות מתן האמרה, הראיות שהובאו במשפט, התנהגות העד במשפט ואותות האמת שנתגלו במהלך המשפט, והטעמים יירשמו. 


(ד) לא יורשע אדם על סמך אמרה שנתקבלה לפי סעיף זה אלא אם יש בחומר הראיות דבר לחיזוקה.

הוכחת אמרה של נאשם  (סעיף 11 לפקודת הראיות):
11. אמרתו של נאשם מותר להוכיח בעדותו של אדם ששמע אותה; נרשמה האמרה בכתב והנאשם חתם עליה או קיים אותה באופן אחר, מותר להוכיחה בעדות על כך ממי שהיה נוכח באותו מעמד. אמרה שנרשמה כאמור מותר להוכיחה אף בתצהיר בכתב של מי שהיה נוכח באותו מעמד, אם הנאשם מיוצג וסנגורו הסכים לכך או - כאשר האמרה נוגעת לאישום בעוון או בחטא - אם הנאשם, במענה לשאלת בית המשפט ולאחר שבית המשפט הסביר לו את זכותו לחקור את נותן התצהיר, אישר שקרא את האמרה או שהיא הוקראה לו, אינו כופר בכך שהאמרה היא אמרתו וויתר על חקירת מקבל האמרה. 

ע"פ 712/94 ג'בארי נ' מ"י, פ"ד מט(2) 332.

ד"נ 25/80 קטאשווילי נ' מ"י, פ"ד לה(2) 457.

ע"פ 7293/97 עאמר ז'אפר נ' מ"י, פ"ד נב(2) 460.
סייגים פתיחה- עשרת העקרונות, קטינות וזוטי דברים

עשרת העקרונות:
· עיקרון החוקיות: אין עבירה ואין עונש אלא על פי חוק שעמד בתוקפו ביום ביצוע העבירה ואשר חל על העבירה גם מבחינת מיקום ביצועה.

· זוטי דברים (בהמשך השיעור).

· אין עבירה ללא עושה בעל כשירות פלילית.

· אין עבירה ללא אשמה - התנהגות עצמה אינה הופכת את האדם לעבריין אלא אם נלווה לה גם יחס נפשי מיוחד (אשמה).

· אין עונשין על דברים שבלב - המשפט הפלילי לא מכוון מחשבות אלא התנהגות.

· אין עבירה ללא התנהגות נשלטת - (דוגמא: כוח פיזי עודף שמופעל על אדם).

· הלימת העבירה את תודעת הציבור - החוק הפלילי צריך להתאים לתפיסתנו כציבור ביחס למותר ולאסור. 

· אין עבירה בלא עונש לצידה ההולם את חומרתה.

· ענישה היא בעלת אופי אישי - לא ניתן לחלק את האחריות הפלילית. אין ענישה על מעשי הזולת.

· הענישה הנה עניין של הריבון בלבד - של המדינה, החברה, אנחנו איננו מתחשבים בקורבן. 

סעיף 34 ו לחוק העונשין:
"לא יישא אדם באחריות פלילית בשל מעשה שעשה בטרם מלאו לו שתים עשרה"

עסקינן בחזקה חלוטה שאינה ניתנת לסתירה, אשר שוללת את פליליותו של המעשה.

חישוב גילו של אדם?

סעיפים 11 ו – 12 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב - 1962.

11. חישוב גיל:
כל מקום שמדובר בו, בניב כל שהוא, באדם בגיל פלוני, ייחשב גילו מתחילת היום בו הוא נולד, והוא כשאין כוונה אחרת מפורשת או משתמעת; יום מתחיל עם שקיעת החמה של היום שלפניו ונגמר עם שקיעת החמה של אותו יום. 

12. חזקת תאריך הלידה:
ידועה שנת לידתו של אדם ולא ידוע יום לידתו, חזקה שנולד באחר בניסן של אותה שנה; ידוע חודש לידתו של אדם ולא ידוע יום לידתו, חזקה שנולד ביום החמישה עשר של אותו חודש. 

זוטי דברים:
סעיף 34 י"ז לחוק העונשין: 

"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה, אם, לאור טיבו של המעשה, נסיבותיו, תוצאותיו והאינטרס

הציבורי, המעשה הוא קל ערך".
חוק ה עונשין תשל"ז 1977,  סעיף 383:
 גניבה - מהי 


(א) אדם גונב דבר אם הוא -


(1) נוטל ונושא דבר הניתן להיגנב, בלי הסכמת הבעל, במרמה ובלי תביעת זכות בתום לב, כשהוא מתכוון בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו שלילת קבע; 


(2) בהיותו מחזיק כדין דבר הניתן להיגנב, בפקדון או בבעלות חלקית, הוא שולח יד בו במרמה לשימושו שלו או של אחר שאינו בעל הדבר. 

סעיף 34 ז' נוטל ממעשה את פליליותו, כאשר עסקינן במעשה קל ערך, אשר סף האנטי חברתיות שבו איננו גבוה, ואשר הינו חסר משמעות מהיבט האינטרס הציבורי. 

חוק ה עונשין תשל"ז 1977 378:

תקיפה - מהי 

המכה אדם, נוגע בו, דוחפו או מפעיל על גופו כוח בדרך אחרת, במישרין או בעקיפין, בלא הסכמתו או בהסכמתו שהושגה בתרמית - הרי זו תקיפה; ולעניין זה, הפעלת כוח - לרבות הפעלת חום, אור, חשמל, גז, ריח או כל דבר או חומר אחר, אם הפעילו אותם במידה שיש בה כדי לגרום נזק או אי-נוחות. 

94\2125 בן ארי נ' מדינת ישראל:
דיירת בית הפריעה לקבלן במהלך עבודתו. הקבלן הזיז את דיירת הבית מדרכו. הקבלן זוכה בטענה של זוטי דברים, בשל הנזק הקל שנגרם ככל שנגרם לדיירת, כמו גם הכוח המינימלי שהופעל על ידי הקבלן, כמו גם העובדה שגם הדיירת ביצעה פעולות שאינן מעידות על תום ליבה האבסולוטי.  

נטל ההוכחה

נטל ההוכחה מוטל על הנאשם, כי מתקיימות הנסיבות המצדיקות קבלת הטענה וזיכויו.

נאשם שלא הצליח להוכיח כי עסקינן בזוטי דברים.
ע"פ 96\92 מדינת ישראל נ' כהן:
רב הורשע בקבלת שוחד מספר רב של פעמים. נקבע כי אומנם מדובר בסכום כסף קטן בכל פעם, אולם הסכום המצטבר הינו סכום גדול, לאור גודל הסכום, כמו גם לאור העובדה שעסקינן בעבירה של לקיחת שוחד, הטענה נדחתה.
סייגים- הגנה עצמית

התוצאה האופרטיבית של תחולת הסייג-
אי נשיאה באחריות פלילית, קרי זיכוי. המשמעות האופרטיבית הנה שלא ניתן לפקח על האדם, לרפאו או לחייבו לבצע פעולה מכל מין וסוג שהוא. בנוסף אין רישום פלילי כנגד האדם. הרישום הפלילי הוא המחשה של העבר הפלילי בחיי היום יום של העבריין. הזיכוי לא נרשם מלבד שניים, קטינות ואי שפיות. ככל שהדבר נוגע לקטינות - ברגע שהקטין הופך לבגיר הרישום נמחק.  

סעיף 34 י':
"לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי כדי להדוף תקיפה שלא כדין שנשקפה ממנה סכנה מוחשית של פגיעה בחייו, בחירותו, בגופו  או ברכושו, שלו או של זולתו, ואולם, אין אדם פועל תוך הגנה עצמית מקום שהביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים"

· שלילת פליליות של מעשה שהיה נדרש לשם מניעת פגיעה, מצב זה של הגנה עצמית לא יכול כלל מקום שהאדם הביא בהתנהגותו הפסולה לתקיפה, תוך שהוא צופה מראש את אפשרות התפתחות הדברים.
· רציונל - גם במשפט האזרחי, מכירים במצבים מסוימים בהם רשאי אדם "לעשות דין לעצמו", למשל בסיטואציה של שימוש בכוח סביר כדי להרחיק מסיג גבול.

מטרות סעיף ההגנה העצמית:
1. הגנה על אינטרסים לגיטימיים של המותקף.

2. ענישת  התוקף.

3. הבנת נפש האדם - אדם לא יותקף ויישאר אדיש.

תנאי הסייג בפירוט:
# מידיות - יש צורך בתגובה מידית לפגיעה בה נפגע המותקף למידיות תגובתו.

# הדיפת תקיפה שלא כדין - עסקינן, כמובן בתקיפה שאינה חוקית.

# אינטרס לגיטימי מוגן - של חיים, רכוש, גוף או חרות של האדם או של זולתו.

# סכנה מוחשית - סכנה בפועל, שמוחשיותה תיקבע ע"פ מבחן סובייקטיבי. 

# חוסר אפשרות לטעון להגנה עצמית מקום בו האדם הביא לתקיפה בהתנהגותו הפסולה תוך שהוא צופה מראש את התפתחות הדברים. הצפייה הנה סובייקטיבית.

ע"פ 71\410 הורביץ נ' מ"י: 

נסיבות המקרה כגון האתגר לדו קרב שבא מן המערער דווקא, וכניסתו לתגרה, כשהוא מזוין בסתר בנשק קטלני, שוללת את האפשרות שתעמוד למערער טענת התגוננות.

באם אחד הצדדים החליט לסוג - יראו את התוקף כתוקף תקיפה חדשה.

האם הגנה עצמית היא רק נגד תקיפה מכוונת?

- הדעה המקובלת היא שהסייג יחול אף במקרה בו התקיפה בוצעה שלא מתוך מחשבה פלילית. פרופ' פלר טוען, מאידך, כי יש צורך במחשבה פלילית של התוקף בכדי להקנות את ההגנה. 

- לפי שיטתו של פלר האם תעמוד לנו טענת ההגנה העצמית לנוכח תקיפתו של קטין בלתי שפוי?  

חריגה מן הסביר

הסייג לא יחול כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה. בית המשפט יבחן את סבירות המעשה מנקודת מבט אובייקטיבית ומהותית, על פי נסיבות כל מקרה.

נטל ההוכחה

הנאשם נושא בנטל ההוכחה באשר להתקיימותו של הסייג, ומקום שנותר ספק סביר באשר להתקיימותו, ייהנה ממנו הנאשם.

עונש מופחת 300א(ב)

הסעיף קובע כי בית המשפט יכול לקבוע עונש פחות מעונש החובה על עבירות רצח, באם עסקינן בפעולה שחרגה במעט מן הסביר לצורך תחולתם של הסייגים הגנה עצמית צורך או כורח.

300א. על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה:

(ב) במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות העניין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי    סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח, לפי סעיפים 34י, 34יא, 34יב.

(ג) כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו.

השוואה בין הגנה עצמית לבין סייג הצורך

יא. צורך: 

לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שהיה דרוש באופן מיידי להצלת חייו, חירותו, גופו או רכושו, שלו או של זולתו, מסכנה מוחשית של פגיעה חמורה הנובעת ממצב דברים נתון בשעת המעשה, ולא הייתה לו דרך אחרת אלא לעשותו. 

34טז. חריגה מן הסביר:
הוראות סעיפים 34י, 34יא ו-34יב לא יחולו כאשר המעשה לא היה סביר בנסיבות העניין לשם מניעת הפגיעה.

אדם עומד מול מכוניתי עם מפתח גנבים - האם מותר לי לירות בו וליהנות מן הסייג של הגנה עצמית?

· מה קורה אם נפגע במהלך התגוננותנו בצד ג' תמים?

הסייג לא יחול כשנפגע בצד ג' תמים. כנראה שפגיעה בצד ג' תמים תיבחן באספקלריה של סייג הצורך.

תסמונת האישה המוכה

· התופעה של אלימות כלפי נשים מוכרת לכל אורך ההיסטוריה האנושית ונוגעת לחיי מיליוני נשים בעולם. העיסוק האקדמי סוציולוגי התחיל בשנות ה – 60 של המאה הקודמת. המעון הראשון לנשים מוכות הוקם באנגליה  ב- 1971 המעון הראשון לנשים מוכות בישראל הוקם בשנת 1977.

· תופעת הנשים המוכות משתייכת לז'אנר שנקרא "פשעים דוממים" המתאפיינים בקשר של שתיקה, בבית. לכן לא ניתן להגיע לנתונים האמתיים של ממדי התופעה.  

· קיים נושא של בושה ואשמה, ובנוסף יש היעדר תמיכה מצד המעגל המשפחתי.

· רוב הסוכנים החברתיים שמטפלים בנושא הנשים המוכות מתוכנתים לשמור על המסגרת המשפחתית. התא המשפחתי הוא מקודש, מנסים לשמרו ולא לפגוע בו

· קיים מחסום פיזי באשר להשגת ראיות, פעמים רבות הגברים המכים נועלים את הנשים בבית עד שיעברו הסימנים.

· הקורבן מזדהה עם העבריין, ומצדיק את מעשי העבריין. הכחשה בדיעבד, חזרה מתלונות וכו'.

ההנחה המוטעית

אנו מניחים שלאישה המוכה יש אופציה לקום וללכת. המצב אינו כך, במיוחד לאור הקשר הרגשי בין הגבר המכה לאשתו.

בסיטואציות רבות האישה המוכה וילדיה תלויים בגבר מבחינה כלכלית באופן אבסולוטי.

ברוב המקרים הגבר המכה - יכה לראשונה לאחר הכניסה להריון. 

תסמונת האישה המוכה כתסמונת פוסט טראומטית

"מעגל האלימות"

שלב 1 - יצירת המתח: יצירת מתח בבית על ידי 
הגבר המכה, שיכול להתלוות בביטויים קלים של 
אלימות, טריקות טלפון, שבירת חפצים וכו'.

שלב 2 - התפרצות אלימה: התקף אלימות, הכאה והתעללות.

שלב 3- שלב החרטה. 
השלב השלישי, פועל על האישה המוכה לשני הכיוונים, קרי חיזוק אמוציונלי לקשר + קטליזטור להישאר עם הגבר ולנסות לרפאו. 

חוסר אונים נרכש

בסופו של יום נשים מוכות מגיעות למסקנה, כי הן האשמות במצבן ובאלימות כלפיהן, עד שלבסוף מחלחלת בהן המחשבה שרק הן יוכלו לעזור לעצמן.

כרמלה בוחבוט - ירתה בבעלה למות (3 שנים על הריגה). 
פס"ד יעקובוב - אישה מוכה במשך 8 שנים, קופצת מחלון ביתה ומתאבדת, בעקבות התעללות הבעל ופניה למשטרה שאינה מסייעת במאומה.  

כרמלה בוחבוט:
המערערת גרמה  ביום  18.2.94  למותו של המנוח על ידי שנטלה רובה צבאי מסוג  גלילון,  שנמצא  ברשותו  של  בנה החייל, וירתה מתוכו את כל

הכדורים שהיו  במחסנית הרובה, היינו 31 כדורים, לעבר המנוח.  לפחות 24 קליעים פגעו  במנוח, בכל חלקי גופו, לרבות הלב, הריאות, הקיבה והמעיים

ומותו של המנוח נגרם בשל כך.

דברי בית המשפט-

למן תחילת נישואיהם השליט המנוח שלטון-טרור בביתו ותבע מאשתו צייתנות מוחלטת לכל גחמותיו


ומאוויו. את תביעותיו ליווה באלימות מילולית ופיזית, והכאת הנאשמת הפכה למנהג של קבע.

תדירות הייתה הנאשמת מכוסה חבלות בכל חלקי-גופה. הנאשם הזהירה שלא תעז להתלונן בגין המכות  ואף אסר עליה לקבל טיפול רפואי, כדי שהתנהגותו  כלפיה לא תיחשף.  את איסוריו ליווה באיומים כי יהרוג  אותה  אם  תעז להפרם, והנאשמת בפחדה קיימה את פקודותיו.

המנוח לא  נרתע מלהכות את הנאשמת, מלבד מכות בידיו ובאגרופיו, בחפצים  שונים שהיו בהישג ידו בעת שעלתה חמתו, כמו - סכין, מברג, מזלג, בנוסף לכך  תבע  המנוח  מהנאשמת לשרתו שירות מוחלט ובנוכחותו  היה עליה להיות דרוכה תמיד להגיש לו את מבוקשו; כך הפך אף לחלק מחובותיה להלבישו ולהנעילו - וטיפולה  בו בתחום זה היה כבילד קט.

כב' השופט בך-
"לא ניתן לקפד את פתיל חייו של אדם גם אם זה איבד צלם  אנוש בהתנהגותו הבלתי אנושית.  גם עבריין אלים  ונתעב  זכאי  לכך שעונשו ייקבע בבית משפט  ורק  בבית משפט.  גזר דיננו חייב לשקף את  הנורמה  האוסרת  על קורבן של עבירה למצות בעצמו  את  הדין עם מי שפגע בו, אפילו הייתה הפגיעה קשה וממושכת".

חייבים קורבנות האלימות מסוג זה ומשפחותיהם להבין, כי יש רק דרך אחת לתגובה על מעשים כאלה, כאשר דרכי השכנוע המקובלות אינן מועלות. רק הפניה לרשויות הממונות על כך, היינו משטרת ישראל או רשויות הרווחה והסעד, אשר בחלקן  מתמחות  במיוחד במצבים מסוג זה, יכולה להוות פתרון הולם ויעיל לקשיים כאלה. 

עם כל  הערכתנו את הצורך להשית עונש ממשי על מי שגורם למות אדם, הרי בשר ודם אנו, ואין אנו פועלים תוך נטרול הרגש האנושי. אחרי שקילת כל הגורמים עמדתי היא כי רגש הצדק לא יכול להשלים עם כך, שאישה זו, שמעשי טרור זוועתיים כאלה עברו עליה, תהיה נמקה בכלא זמן כה רב. אשר על  כן,  לו דעתי נשמעה, היינו מקבלים את הערעור, מבטלים את גזר-דינו של  בית  המשפט  המחוזי, וקובעים  תחתיו עונש מאסר בפועל של שלוש שנים, החל מיום מעצרה של המערערת.

כב' השופטת דורנר-
כרמלה בוחבוט הייתה אישה מוכה. עשרים וארבע שנים התעלל בה בעלה. ביישוב הקטן  שבו  היא  מתגוררת  היה  זה  סוד גלוי. הורי בעלה, אחיו, אחיותיו והסביבה,  כולם  ידעו על כך ושתקו. היא הסתובבה כצל, נושאת על פניה ועל גופה סימני חבלה ואינה מעלה חיוך. בניה בגרו באווירה של מכות שהוכתה אימם, וגם כשבגרו לא  התערבו. בנובמבר 1993 היא אושפזה בבית-חולים לאחר שבעלה היכה בראשה בכפכף. אובחנו סימני חבלה חמורים, ועל-פני הדברים ברור היה כי הוכתה. לסגל בית-החולים היא הסבירה כי הכתה את עצמה, ולמרבה הפלא ההסבר התקבל.

כרמלה בוחבוט נעצרה. בכל תקופת מעצרה, עד למתן גזר-הדין בתאריך3.10.1994, הייתה  היא מאושפזת בבית-חולים פסיכיאטרי. בתקופה זו גילתה סימני דיכאון. היא שבה ואמרה כי היא אוהבת את בעלה ומתגעגעת אליו, והדחיקה את מותו.

אם כל חטאת אינה תגובת הייאוש של קורבן ההתעללות, אלא שתיקת החברה, החל מאלה היודעים על מסכת ההתעללויות ולא מדווחים על-כך, וכלה ברשויות שאינן מתערבות במידה הדרושה. מחקרים רבים הראו כי  אדישותה של החברה והתעלמותה ממעשי האלימות בחוג המשפחה מאפשרים התפתחות דינמיקה של אלימות גוברת והולכת, המסתיימת במוות - לרוב מות האישה בידי הבעל, ולעיתים מות הבעל האלים מידי האישה המוכה נראה לי כי בנסיבות העניין עונש של שלוש שנות מאסר משקף את האיזון הראוי בין שיקולי הענישה הראויים. 

כב' השופט קדמי-
המערערת גרמה למותו של בעלה ב- 31 כדורים שירתה בו בגלילון מטווח קרוב, בתוך  ביתם, כשהיא מודעת למעשה וחפצה בתוצאותיו. 

על אף שפורמלית לפחות ביצעה המערערת מעשה של רצח, גילתה התביעה הכללית הבנה למסכת ההתעללות והייסורים שעברו על המערערת וראתה במסכת זו משום "קנטור מתמשך ומצטבר" שהצדיק אישום והרשעה בהריגה בלבד.

ובית המשפט גזר על המערערת עונש של שבע שנים מאסר בלבד, כנגד עונש מרבי של עשרים שנה הקבוע לצידה של עבירת ההריגה.

העונש המרבי האמור, מבטא את יחסה של החברה שבה אנו חיים ל"קדושת החיים"; וכאשר מדובר במעשה המתה מכוון - לאמור: מודע ונשלט - עונש זה צריך להיות נקודת המוצא של בית המשפט שעה שהוא מעמת כנגד חומרת המעשה את משקלם  המקל של הרקע והנסיבות. התעללות והשפלה מצדו של הקרבן, אינם גורעים מן החומרה שבנטילת חייו כתגובה על התנהגותו; ועל העונש שמטיל בית המשפט בשל מעשה המתה בנסיבות כאלו לתת ביטוי ברור ומודגש לאותה חומרה. אכן, בית המשפט נותן משקל לקולה לרקע שמביא אדם להמתת זולתו.

כשלעצמי, לא הייתי מתערב בגזר דינו של בית המשפט המחוזי.

האם עסקינן בסייג שוביניסטי

סייג ההגנה העצמית פותח, מראש תוך התייחסות למין הגברי ולכן, הוא לכאורה אינו מתאים להתבוננות של נשים בכלל וקל וחומר שאינו מתאים לאישה מוכה המתגוננת  כנגד בעלה המכה אותה.

פרדיגמות הסעיף

· אירוע פתאומי. 
· שוויון כוחות בין התוקף למותקף.

· האם אין עסקינן בסייג שנועד ליתן הגנה לגבר המותקף דווקא ע"י גבר בעל מבנה פיזי ומיומנויות זהות כמעט לחלוטין לשלו?

קצת מושגים:
רטוריקה של תיוג - כאשר אדם מתנהג בצורה החורגת מן הנורמות החברתיות וכשיש להתנהגותו זו נגיעה למערכת היחסים החברתית, הוא נאלץ לעמוד בפני ביקורת חברתית, המתייגת אותו כשלילי, ועל כן ינסה המתויג להתנער מן התווית הפסולה שמצמידים לו. מדובר בתחרות תיוג - stigma contest - רטוריקה המתרכזת בדרמטיזציה של רשע. ככל שאחריות המזיק לנזק תיתפס כגדולה יותר כך תתעצם זהותו הפסולה. 

טכניקות נטרול - Sykes & Matza  (1957), אדם אשר הפנים במהלך חייו את מערכת הערכים החברתית, יחוש צורך - עת חרג ממנה - לנטרל את מצפונו המייסר. על כן העבריין נכפה להשתמש בטכניקות לנטרול מצפונו עוד בטרם מימש את כוונתו הפסולה. 

ישנם שני סוגים טיעונים בהם ישתמש האדם עפ"י Lyman & Scott  (1968):צידוק ותירוץ. 

צידוק - הכרה באחריותו לביצוע המעשה, אך סירוב לקבל את ההתייחסות החמורה למעשהו. המתויג טוען כי מעשהו היה הכרחי ומוצדק.
תירוץ - הכרה בחומרת המעשה, אך התנערות מאחריות לגרימתו. 

רטוריקה של קורבנות - Victim Contest, הרטוריקה מבקשת להשיג תכליתה באמצעות דרמטיזציה של תמימות האובייקט הנפגע ושל מידת הפגיעה בו. על ידי כך שנתאר אדם כ"לא שותף" ליצירת הנסיבות המזיקות בהן הוא נתון ומתנהג, הרי שאנו משחררים אותו מאחריות ומביאים לכך שנחפש את האשם מחוץ לתחומי אחריותו. 

תיוג וקורבנות - היחס בין הרטוריקות

אם כך, באמצעות דרמטיזציה של תמימות ונזקו ("רטוריקת הקורבן") מחד, ודרמטיזציה של רשעות המזיק ואחריותו לנזק ("רטוריקת התיוג") מאידך, מנסה כל צד לקבוע את האופן בו צריך המעריך הפוטנציאלי לראות את פני הדברים כמציאות "האובייקטיבית". 

לאמור, אף שמדובר בשתי טענות השונות זו מזו בתוכנן הרי שתכליתן ותוצאתן זהות: הגדרת המזיק באורח ישיר, המרמז על זהות הקורבן, או להיפך. 

הכאת הנשים - הרטוריקה

תופעת האלימות של גברים נגד נשים קיימת מזה אלפי שנים, ואף כי ההתעניינות הציבורית-פוליטית-מחקרית בתופעה זו - ראשיתה בשנות ה-70' של מאה זו. תוך תקופה קצרה הפכה לבעיה חברתית העולה תדיר על סדר היום הציבורי - בישראל כמו במדינות אחרות בעולם המערבי. 

הגדרת הבעיה באורח אמפירי-עיוני מצד בעלי הידע – אנשי האקדמיה ומומחים אחרים לתופעה – הפכה קבוצה מסוימת של נשים לכאלה הזקוקות לתמיכה חברתית מצד מטפלים, וזאת לעיתים אף בניגוד לעמדתן של הנשים המוגדרות ככאלה. 

טענות הנשים הממיתות

באופן כללי, ניתן לחלק את טענות הנשים הממיתות לשני אספקטים עיקריים: באחד, מוצגת קורבנותן תוך הדגשת ניסיונן להימנע מעימות עם בן זוגן, והדגשת חוסר האונים בו היו נתונות עת סבלן הגיע לכדי קיצוניות מחרידה, וקריאותיהן לעזרה נותרו ללא מענה. בשני, מוצגת רשעות הבעל בן/הזוג, תוך הצגתו באופן לא אנושי וכאחוז דיבוק להכות בנאשמת עד מוות. 

עובדות המקרה - כרמלה בוחבוט 

ביום שישי, 18.2.94, בשעות אחה"צ, בעיר קריית שמונה, לאחר ויכוח קולני שהתפתח לאלימות פיזית מצד יהודה בוחבוט כלפי כרמלה, אשתו, ירתה זו לעברו מרובה הגלילון של בנה החייל. 24 קליעים פגעו בגופו של יהודה, ובכך באו לקיצן 24 שנות נישואין המלוות בהתעללות נפשית ופיזית קשה.

לאור נסיבות אלו גזר עליה ביהמ"ש 7 שנות מאסר בפועל (מתוך עונש מקסימום של 20 שנה), ולאחר שערערה על חומרת העונש הפחית זה את עונשה לשלוש שנות מאסר. 

התגובה החברתית הבלתי פורמאלית, כפי שזו התבטאה באמצעי התקשורת השונים -הביעה כלפיה אמפתיה ואף תבעה לראות בה את הקורבן האמיתי בפרשה.  


מטרת המחקר 

המחקר בוחן את ביטוייה של רטוריקת הקורבן תוך התייחסות ל"אירוע קריטי", לאמור לזהות את הדימויים באמצעותם ביקשו הנשים המוכות ו"שותפיהן" לבסס את מעמדה של כרמלה בוחבוט כקורבן. לשם כך יש לבדוק לא רק את הטענות באמצעותן ביקשו כרמלה בוחבוט ו"מבקשי טובתה" להציגה "כקורבן", אלא גם את טענות "הניגוד המשלים", היינו הדימויים שהוצגו לשם תיאור הבעל כ"רשע". 

ממצאים 

בפרשה דנן מתפתח דימוייה של כרמלה בוחבוט כקורבן בשני מישורים עיקריים: 

מערכת היחסים בין כרמלה לבעלה, יחסי מקרבן-קורבן. במישור זה מעומתות שתי הדמויות, תוך הצגת הניגוד ביניהן. 

דימוייה של כרמלה בוחבוט כקורבן נוכח הצגת אשמת "החברה הישראלית", על שלא הושיטה יד לכרמלה לפני המקרה וזנחה אותה לאחריו. הסתכלות מתוך פרספקטיבה רחבה של "בעיה של אישה מוכה". 

מקרבן - קורבן

הרטוריקות: 

התעללות קשה במיוחד - הואיל ומדובר במקרה חריג בנסיבותיו- לא די היה בהצגת כרמלה בוחבוט כ"עוד אישה מוכה", שאם כן היה בכך משום מתן או ירוק ל 200 אלף נשים מוכות בישראל להרוג את בעליהם/בני זוגן. הדרך לייחד מקרה זה ממקרי הכאה רבים אחרים הייתה הצגת עוצמת ההתעללות הפיזית והנפשית בכרמלה מצד בעלה-באמצעות חזרה שוב ושוב על ביטויים כמו עינויי, מכות רצח, התעללות, דיכוייה של כרמלה בידי בעלה וכו... 

דימוי ראשון: מקרבן - קורבן

"בליל קטיושות אחד...ישבנו כל השכונה, כולל כרמלה, במקלט השכונתי.. בסביבות חצות הגיע פתאום בעלה מאי שם והורה לה לעזוב את המקלט, לבוא איתו הביתה ולהכין לו מנגל כי הוא רעב. כרמלה קמה בשקט, הלכה אחריו הביתה. ראינו מרחוק את יהודה יושב, אוכל ושותה, ואת כרמלה עומדת על הדשא, בליל הקטיושות הזה, ומכינה לו מנגל...." (מעריב, 15.8.95). 

דימוי ראשון: מקרבן - קורבן

רוע קיצוני  - במהלך כל התקופה, כמעט שלא נאמרו על המנוח מילים טובות. יתירה מכך, ישנו תהליך ברור של עריכת ביוגרפיה מחודשת למנוח, זאת תוך הצגת פחד, אימה ואיומים שהטיל על סביבתו הקרובה והרחוקה, תוך הצגת אלימותו במישורי זמן שונים ותוך הצגת ליקויים באישיותו.
 
"הוא אלים...אפילו ראש העיר, פרופסור אזרן, חברו של הבעל המכה, חטף ממנו מכות...ליהודה בוחבוט עבר פלילי ורקורד שאין להתפאר בו...." (ידיעות אחרונות, 07.10.94)

דימוי ראשון: מקרבן - קורבן

סבל קיצוני קורבנותה של כרמלה מוצגת גם בהקשרים חברתיים חוץ משפחתיים, כלומר כאן נבנה דימויה כקורבן תוך תיאור מערכת היחסים המשפחתית ותוך אשרורו באמצעות "אסמכתאות" שמקורן מחוץ למערכת היחסים הזו. 

כרמלה בוחבוט משולה לאיוב - היא הגיבור הסובל האולטימטיבי, צדיק, ישר, חווה סבל נוראי ועומד בו בגבורה. זאת מתוך מסירות לערכים המצויים בקונסנזוס החברתי כמו :טובת הילדים, המשפחה ומוסד הנישואין. 

דימוי ראשון: מקרבן - קורבן

כרמלה כסמל, מן הפרט אל הכלל  - תוך שימוש באמצעים רטוריים שונים מתחבר הדיון אודות פרשת כרמלה בוחבוט לדיון החברתי "הרחב" אודות נשים מוכות בכלל. זאת באמצעות מספר אמצעים: (מספרים משוערים, סטטיסטיקות, חיבור הפרשה לבעיה חברתית של נשים מוכות, דימוייה לסמל של הנשים המוכות וכו'....)


"במעשה זה הפכה בוחבוט בן לילה מעוד "אישה מוכה" אלמונית וחסרת פנים, לסמל למאבקן של הנשים המוכות בכל רחבי הארץ" (מעריב, 3.1.94). 
דימוי שני: "אשמנו" (מקרבן עקיף)

טענה אחרת היא "אשמת החברה הישראלית" , אשר אף כי ידעה אודות המתרחש לא נקטה באמצעים הדרושים על מנת להגן על כרמלה, והותירה אותה לבדה משך "עשרות שנים", בידיו של אותו סדיסט. ועתה משהחליטה כרמלה להגן על עצמה, אין לנו החברה הישראלית, אלא להלין על עצמנו. 

דימוי שני: "אשמנו" - הרטוריקות

"אשמנו לפני" - טענת אשמנו זו מתייחסת לשלב של "לפני המקרה", כאשר גם שלב זה נחלק לשני רובדי אחריות: ברובד הבלתי-פורמאלי מואשמים המשפחה, החברים, השכנים וכל מי שידע. וברובד הפורמאלי מואשמות הרשויות.
"כל פה שלא זעק 24 שנים די, כדאי שיידום בימים אלו כדי שזעקות השבר של כרמלה יחלחלו אל ליבנו ויישארו שם עד שלא נוכל לאטום את אוזנינו ועינינו יותר לאישה המוכה ולילד החבול...זעקותיה הם כתב האשמה  שלה אותנו, כפרטים וכחברה...כל אחד מאיתנו חייב לקום  ולעמוד אל מול מצפונו ולדעת, כי בפעם הבאה, כשישמע 

זעקות שבר מן הבית הסמוך, כן ייטול קורה מבין עיניו  ויעשה כל שניתן כדי לבלום את מסכת הייסורים...." (שם, 07.10.94).
דימוי שני: "אשמנו" - הרטוריקות

2. "אשמנו אחרי" - הפקרתה של כרמלה בוחבוט לאחר המקרה. לאמור, לא די בכך שהחברה לא סיפקה לה את ההגנה הפיזית בעבר, אלא אף עתה – כשכבר נודע בריש גלי מה עבר עליה- החברה הישראלית מוסיפה לשלול ממנה הגנה ותמיכה נפשיים ומפנה כלפיה אצבע מאשימה. כאן מוסטת האצבע המאשימה מן ההיבט האינדיווידואלי של הבעיה ומופנית לעבר המישור החברתי שלה. 

" במקרה של נשים מוכות, למרבה הצער, רק חוקי הרחוב קובעים. המשטרה ובתי המשפט הם בלתי רלוונטיים לאישה מוכה... צווי ההגנה הם רק סדין אדום מול עיניו של בעל תוקפן אם לא נלווה אליהם מעצר בפועל עד תום ההליכים. אבל בד"כ ההליכים מתבטלים, כי האישה מבקשת, והמשטרה לא עומדת על כך, שהתלונה תוגש גם ללא רצונה. כולם שמחים לנקות את השולחן מניירות מיותרים ולא להסתבך בעניינים שהם כאילו בינו לבינה" (הארץ, 10.10.94).
מסקנות 

המשא ומתן החברתי להבנייתה של בעיה חברתית, איננו מתמצה אך ברטוריקה של תיוג אלא אף ב"תמונת הראי" של רטוריקה זו : רטוריקת הקורבן. המקרה שנבחן, הינו עתיר דוגמאות לעקרונות רטוריים אלו, יש בו דימויי רשע למכביר, כמו גם דימויי קורבנות למכביר והיחס "המשלים" שביניהם מביא לידי כך שרטוריקה אחת מעצימה את רעותה. 

מסקנות 

ממצאי המחקר עולה כי המאבק הרטורי משתרע על מישור נוסף, חיצוני למישור של מקרבן ישיר-קורבן, דהיינו לחברה בכלל. רטוריקה זו אשר כונתה לעיל "אשמתנו" מכוונת כלפי החברה הישראלית, ולפיה, אף כי ידעה החברה היטב את טיבה של מערכת היחסים בין בני הזוג, ואף כי היו לה הכלים להגן על כרמלה, ולמנוע קורבנותה, בחרה ולמנוע קורבנות ובכך רובצת האחריות לפתחה שלה ולא לזה של כרמלה. 

מסקנות 

הרחבת מעגל האשמה - העמדת המקרבנים העקיפים בצד המקרבן הישיר - טומנת בחובה את הטענה, כי המציאות החברתית של אלימות  כלפי נשים יסודה לא רק בבעלים המכים אלא  אף בממסד. ובכך ניתן אשרור לגישה הפמניסיטית הרדיקלית, שכן לא די "בבעל מכה" על מנת שתהא "אישה מוכה" אלא יש צורך גם בממסד הנמנע מלהתערב באלימות מסוג זה ולמנוע אותה.  

סייגים- הגנת אי שפיות
19 אי שפיות (לפני תיקון 39):
אין אדם נושא באחריות פלילית למעשהו או למחדלו אם בשעת מעשה לא היה מסוגל מחמת מחלה שפגעה בשפיותו או מחמת ליקוי בכושרו השכלי, להבין את שהוא עושה או לדעת שאסור לו לנהוג כפי שנהג.

34 ח' אי שפיות הדעת:
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש -
(1)   להבין את אשר הוא עושה או את הפסול במעשהו, או

(2)   להימנע מעשיית המעשה.

סכיזופרניה:
 "ואז באחד הלילות, כשניסיתי להירדם, התחלתי להקשיב לפעימות ליבי ולחוש אותן. לפתע נתקפתי פחד נורא שמא יפסיק ליבי לפעום. ומשום מקום הופיעו פנים ססגוניים, קמוטים במידה שלא תאמן. הם התחילו כנקודה קטנה, רחוקה לאין קץ, והסתערו קדימה גדולים בלי סוף לממדי ענק...... לא היה בו שום כבוד למרחב האישי שלי, שום נטייה לשמור על מרחק מתאים לשיחה. כשיכולתי להבחין בקלות בכל תוויו, כשהוא ואני היינו בערך באותו סדר גודל. כשחשבתי שיש בינינו רווח של רגל או שתיים, אולי, הוא היה למעשה במרחק של מאות מילין, והמשיך להתקרב ולהתקרב עד שהלכתי לאיבוד באיזו נקבובית של אפו והוא עוד המשיך להתקרב."(וונגוט, 1975, ע"מ 96-98).

הגדרה:
קבוצת מחלות המאופיינות בשיבוש חמור בארגון האישיות, עיוות המציאות ואי יכולת לתפקד בחיי היום יום. היא מופיעה בכל התרבויות, אפילו בכאלה המרוחקות מלחצי ציביליזציה ונראה שימיה כימי האנושות. בארה"ב כ- 6 מכל 1,000 איש נמצאים בטיפול לסכיזופרניה בכל שנה נתונה.

המחלה מופיעה לרוב, בשלהי ההתבגרות או בראשית ההתבגרות. לפעמים סכיזופרניה מתפתחת באופן הדרגתי של הסתגרות גוברת והתנהגות בלתי נאותה. לפעמים היא מופיעה בפתאומיות וסימניה בלבול חזק וסערת רגשות. את תקיפתם של מקרים חריפים אלה מחישה בדרך כלל תקופת לחץ אצל אנשים, שחייהם נוטים להתבודדות, השתקעות עצמית וחוסר ביטחון.

מאפייני המחלה:
בעוד שמחלות רגשיות מאופיינות בהפרעות של מצב הרוח, סכיזופרניה מאופיינת בהפרעות חשיבה. 
הבה ננסה לפרש: 

"אני יכול להיות "תינוק כחול" אבל "תינוק חברתי" לא, אבל בכל זאת, תינוק לב כחול יכול להיות בספר הכחול שיצא לאור לפני המלחמה".

פירוש:
החולה סבל מבעיות לב + אסוציאציה של תינוק כחול עם דם כחול הובילה לפירוש של מעמד חברתי ומשם לתינוק חברתי ומן המונח כחול + חברה לספר הכחול של החברה.

רוב הסכיזופרנים מגלים חוסר תובנה. כשהם נשאלים מה לא כשורה אצלם או מדוע הם מאושפזים, אין להם לכאורה כל הערכה של מצבם וכמעט אינם מכירים בכך, שהתנהגותם יוצאת דופן.     

הפרעות בחשיבה ובקשב:
בד"כ מחלות רגשיות מתבטאות בהפרעות מצבי רוח, הרי שסכיזופרניה מאופיינת בהפרעות חשיבה. כנראה שהסיבה להפרעות החשיבה והקשב הינה חוסר יכולתו של הסכיזופרן לסנן ולברור את הגירויים שלפניו. 
 

"אני לא יכול להתרכז. הסחות תשומת הלב הן שמטרידות אותי. אני תופש שיחות שונות. זה כמו להיות משדר. הקולות מגיעים אלי, אבל אני מרגיש שמוחי איננו יכול להתמודד עם הכל. קשה לי להתרכז בצליל יחיד, כל צליל שהוא." (מק - גי וצ'פמן, 1961).

רוב הסכיזופרנים משוכנעים שמחשבותיהם משודרות לכלל העולם ושכוחות חיצוניים מנסים להשתלט על מחשבותיהם. בנוסף שכיחות האמונות כי קבוצות מסוימות או אנשים מסוימים מאיימים על הפרט או קושרים נגדו קשר.

אדם הסובל מתעתועי רדיפה נקרא פרנואיד, הפרנואיד עלול להתחיל לחשוד בקרובי משפחה ובחברים, לחשוש פן יורעל, או לטעון שעוקבים אחריו ומנסים להצר את צעדיו. פשעים חסרי מניע לכאורה, כשאדם תוקף או הורג מישהו ללא סיבה גלויה לעין, מבוצעים לפעמים ע"י אנשים המאובחנים לאחר מיכן כסובלים מסכיזופרניה פרנואידית.

הפרעות תפיסה:
בשעת אפיזודות סכיזופרניות חריפות, אנשים מדווחים לעיתים קרובות שהעולם נראה להם שונה (רעשים נשמעים רמים יותר, צבעים עזים יותר, לצבעים יש ריח ולקולות יש צורה). יתכן שגופם יראה להם שונה מתמיד (ידיים גדולות מדי או קטנות מדי, הרגליים ארוכות יתר על המידה, העניים אינן קבועות במקומן הרגיל בפנים). אלמנטים נוספים הינם ראיית יצורים שמימים או יצורים מוזרים סתם ועוד....
הפרעות רגש:
"חצי הזמן אני מדברת על דבר אחד וחושבת על חצי תריסר דברים אחרים בבת אחת. זה נראה בודאי לאנשים משונה כשאני צוחקת על משהו שאין לו שום קשר עם הדבר שאני מדברת עליו, אבל הם אינם יודעים מה מתרחש בתוכי וכמה מזה מתרוצץ בראשי. אתה מבין אני יכולה לדבר איתך על משהו רציני מאוד ודברים אחרים, מצחיקים, באים לי לראש באותו הזמן, ואני צוחקת. אילו רק יכולתי להתרכז בדבר אחד בכל פעם, לא הייתי נראית מטופשת כל כך" (מק - גי וצ'פמן, 1961, ע"מ 104).

אנשים סכיזופרניים אינם מציגים בד"כ תגובות רגשיות נורמליות, לעיתים קרובות הם מסוגרים ואינם נענים במצבים שהיו צריכים להעציב או לשמח אותם.. עם זאת הקהיה זו של ביטוי רגשי יכולה להסתיר סערת רגשות פנימית, והאדם עלול להתפרץ בחמת זעם משתוללת.

פיצול אישיות 
מחלת נפש נדירה בה יותר מאישיות אחת מתקיימת באדם. אין לבלבל בן פיצול האישיות לבין הסכיזופרניה השכיחה בהרבה.

בדרך כלל אצל הלוקה בפיצול האישיות קיימת אישיות ראשית, פסיבית ומדוכאת לרוב, היא האישיות האמיתית של האדם, ולצידה אישיות אחת או יותר, בעלת אופי נבדל, השונה בגילה ובזיכרונותיה ולעיתים גם במגדר. לעיתים יש שוני ניכר בביצועים האומנותיים או הספורטיביים של מפוצל האישיות, התלוי בטיבה של הזהות השולטת בו בעת הפעולה. ההבדלים ניכרים גם בקולו של האדם ובצורת דיבורו. 

לרוב האדם מדווח שהפיצול החל או התרחב עקב התעללות או מאורע טראומטי. יש הרואים בטראומה את הסיבה לפיצול האישיות ודרך להתגונן בפניה, ויש הרואים אותה כפרי הדמיון האופייני ללוקים בתסמונת. 

יש פסיכיאטרים הטוענים שפיצול אישיות אינו קיים למעשה, ואינו אלא פירוש לא נכון לבעיות נפשיות מסוג שונה, המחמירות עקב טיפול פסיכיאטרי סוגסטיבי. דעה זו, לפחות בצורתה הגורפת, היא דעת מיעוט.

נראה שיש קשר בין נכונות להיפנוזה ויכולת סוגסטיה עצמית גבוה לבין פיצול אישיות. התקפי אובדן זיכרון אופייניים גם הם לפיצול האישיות. פיצול האישיות מתרחש כנראה בשכיחות גבוהה יחסית אצל אוטיסטים.

כיום מקובל לכנות פיצול אישיות המתרחש מאוחר יותר במהלך החיים וגורם לחציצה פחותה בין סוגי האישיות השונים בשם "תסמונת האישיות הנפרדת". 

יתכן שניתן לראות את תופעת גירוש השדים כאמו ההיסטורית של פיצול האישיות.

אישיות אנטי סוציאלית:
גבר בן 40 הואשם ונשפט על זיוף צ'קים ומעילה בכספים. הוא נעצר יחד עם צעירה בת 18, אותה נשא לאישה על פני אשתו הצעירה הראשונה כמה חודשים קודם לכן. האישה החדשה לא הייתה מודעת לקיום נישואים קודמים. הנבדק בתיק זה כבר נשפט בעבר והורשע בשני נישואים ביגמיים קודמים ובארבעים מקרי רמייה אחרים ממסירת שיקים שהיו מזויפים. נסיבות מעצרו ממחישות את האימפולסיביות ואת חוסר התובנה המאפיינים מקרים רבים של אישיות אנטי סוציאלית.
הוא קיבל עבודה בניהול מסעדה קטנה, הבעלים הנעדר שחי בעיר סמוכה קבע אתו שיבוא למסעדה בכל סוף שבוע לבדוק מה העניינים ולבדוק את ההכנסות. בסוף השבוע הראשון לקח הנבדק את כל הכסף (הוא נמנע מלהפקידו בבנק כפי שהצטווה) והסתלק זמן קצר לפני שהמעסיק הגיע. העובד השאיר שורה של הודעות וולגריות על הקירות בהן הודיע כי לקח את הכסף מהקופה משום שהמשכורת הייתה נמוכה מדי. 

הוא מצא דיור עם אשתו במרחק בניינים ספורים מן המסעדה ולא עשה כל ניסיון להסתתר או להימלט. הוא נעצר מספר ימים לאחר מיכן. 

הפתעתו היחידה עם תפיסתו הייתה "שעלו" עליו כה מהר.

קורות חייו:
בן למשפחה אמידה.

חינוך בבתי ספר פרטיים יוקרתיים.

עבד כסוכן ביטוח והצליח יפה בעסקיו.

הסתבך בענף הביטוח עם צ'קים שלא העביר לממונים.

התגייס לצבא - סיים קורס קצינים.

הודח מהצבא בקלון בשל שתיה והגנבת נשים למעונות.

מרגע זה התנהלו חייו במתכונת קבועה.

חי עם אישה מזדמנת ניצלה ולקח כספה וכשהשתעמם עבר לאישה הבאה.        

גורמים ביולוגיים לאישיות אנטי סוציאלית:
כנראה שאנשים בעלי אישיות אנטי סוציאלית אינם מתנסים בחרדות ו/או טרדות באשר לעונשים בעתיד.
 

ניסוי:

מדידת GSR אצל אנשים בעלי אישיות אנטי סוציאלית הראו שהם אינם חשים פחד מפני זרם חשמלי.

 

האם יש לכם הסברים אלטרנטיביים?
כנראה שאנשים בעלי אישיות אנטי סוציאלית נולדים עם תת תגובתיות של מערכת העצבים האוטונומית, כך שאינם מגיבים באורח נורמלי לסכנות.

 

בנוסף בעלי אישיות אנטי סוציאלית מתקשים בתכנון שינוי אסטרטגיות וכבישת פעולות אימפולסיביות.

הפאן המשפטי ההיסטורי:


אי שפיות כהגנה משפטית - משפט משווה :


האם יש לראות אנשים שכשריהם הנפשיים והשכליים פגומים, כאחראים למעשיהם?

מאות בשנים, ההשקפה הדומיננטית היא שאל לה לחברה תרבותית להעניש אדם, אשר איננו מוכשר אם שכלתנית ואם נפשית - למשול בהתנהגותו במשפט המערבי.

בשנת 1724 פסק בית המשפט באנגליה, כי אדם אין אחראי למעשה, "אם איננו יודע מה הוא עושה, לא יותר מחיית בר".

קנה המידה המודרני לאחריות משפטית מבוסס על החלטת מקנטון משנת 1843:
מעשה שהיה כך היה: מקנטון, איש סקוטי סבל מן ההזיה הפרנואידית שהוא קורבן לרדיפותיו של ראש הממשלה הבריטי, סר רוברט פיל. בניסיון להרוג את פיל, הוא ירה בטעות, במזכירו של פיל. כל המעורבים במשפט שנפתח השתכנעו ממלמוליו הטרופים וחסרי הדעת של מקנטון שהאיש אינו שפוי בדעתו. פסק הדין קבע שאיינו אחראי מסיבת אי שפיות ושלח אותו לבית החולים לחולי נפש שם נשאר עד מותו.

המלכה ויקטוריה לא הייתה שבעת רצון מפסק הדין וכינסה את בית הלורדים לדיון חוזר בהחלטה. בית הלורדים תמך בהחלטה, וחוקים להגדרה משפטית של אי שפיות הועלו על הכתב.

חוק מקנטון קובע, כי נאשם עשוי להיחשב לא אשם מבחינת אי שפיות, רק אם מופרעותו בזמן המעשה הייתה חמורה כל כך, שלא ידע מה הוא עושה, או אם ידע מה הוא עושה - לא ידע שהמעשה רע ואסור.

חוק מקנטון אומץ בארה"ב, וההבחנה בין ידיעת טוב ורע נשארה הבסיס לרוב החלטות אי השפיות המשפטיות במשך יותר ממאה שנים.

כמה מדינות הוסיפו לחוקיהן את הדוקטורינה בדבר "דחף שאינו בר כיבוש" המכיר בכך, שחולי נפש אכן עשויים לפעמים להגיב כהלכה כששואלים אותם אם מעשה מסוים הוא טוב או רע מבחינה מוסרית, אבל אינם מסוגלים לשלוט בהתנהגותם.     

300 א'

על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מן הקבוע בו, אם נעברה העברה באחד מאלה:

(א) במצב שבו בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34 ח'


(1) להבין את אשר הוא עושה או את הפסול במעשהו: או


(2)להימנע מעשיית המעשה 

הגנת אי שפיות משפט ישראלי:
 
אי שפיות הדעת- סעיף 34 ח:
לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה אם, בשעת המעשה, בשל מחלה שפגעה ברוחו או בשל ליקוי בכושרו השכלי, היה חסר יכולת של ממש -
(1)   להבין את אשר הוא עושה או את הפסול במעשהו, או

(2)   להימנע מעשיית המעשה.

הכשרות השכלית
מבצע אשר תקינות רוחו לקויה עד כדי כך שהוא פועל ללא הבנה גמורה של כללי מציאות הטבע או כללי מציאות החברה בה מעוגן מעשהו, נוטל כליל ממעשה זה את צביונו הפלילי. 
דרישת הסעיף היא ל: ".... יכולת ממש" - כיום גריעה ממשית מן היכולת לאו דווקא שלילה מוחלטת של היכולת.

יכול להיות מצב שבעת ביצוע העברה הנאשם פעל בעת התפרצות המחלה, ויכול להיות מצב שביצע את העברה בעת היותו שפוי, אך בעת התייצבותו במשפט הוא אינו מסוגל לעמוד לדין בגלל מחלת הנפש (ליקוי שכלי) - כלומר אינו מבין את מה שנעשה סביבו. במקרה זה מפנה אותנו החוק לטיפול בחולי נפש לחוק סדר הדין הפלילי - בסעיף 170א'.
סעיף 15 א' לחוק הטיפול בחולי נפש, תשנ"א  -1991:
(א) הועמד נאשם לדין פלילי ובית המשפט סבור, אם על פי ראיות שהובאו לפניו מטעם אחד מבעלי הדין ואם על פי ראיות שהובאו לפניו ביזמתו הוא, כי הנאשם אינו מסוגל לעמוד לדין מחמת היותו חולה, רשאי בית המשפט לצוות שהנאשם יאושפז בבית חולים או יקבל טיפול מרפאתי;

החליט בית המשפט לברר את אשמתו של הנאשם לפי סעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 (להלן - חוק סדר הדין הפלילי), יהיה הצו שניתן כאמור בר-תוקף עד תום הבירור, ומשתם או נפסק הבירור והנאשם לא זוכה - יחליט בית המשפט בשאלת האשפוז או הטיפול המרפאתי.

סעיף 170 לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982:
170.(א)
קבע בית המשפט, לפי סעיף 6(א) לחוק לטיפול בחולי נפש,התשט"ו-1955, או לפי סעיף 19ב(1) לחוק הסעד (טיפול במפגרים), התשכ"ט-1969, שנאשם אינו מסוגל לעמוד בדין, יפסיק את ההליכים נגדו;

אולם אם ביקש הסניגור לברר את אשמתו של הנאשם, יברר בית המשפט את האשמה, ורשאי הוא לעשות כן אף מיזמתו מטעמים מיוחדים שיירשמו.

(ב) מצא בית המשפט בתום בירור האשמה, כי לא הוכח שהנאשם ביצע את העבירה, או מצא שהנאשם אינו אשם - שלא מחמת היותו חולה נפש לאו-בר-עונשין - יזכה את הנאשם; לא מצא בית המשפט לזכות את הנאשם, יפסיק את ההליכים נגדו, ורשאי הוא להפסיקם גם לפני תום בירור האשמה.

דחף שאינו בר כיבוש 
פגיעה חמורה בפונקציית הרצון, עד כדי שלילית יכולתו של האדם לפעול אחרת מכפי שפעל. האדם נמצא במצב של כפיה פנימית. אין הוא יכול לשלוט בכוח הרצייה ולפעול אחרת מכפי שפעל. אין המדובר בדחף פתאומי דווקא, אלא מונח על אדם אשר ביצע את המעשה, לא באופן אימפולסיבי, אלא מתוך תכנון מוקדם. 
כדי להוכיח דחף לאו בר כיבוש יש להוכיח שהייתה מחלת נפש.

מחלת נפש - מבחינה מהותית - מחלה או ליקוי שיפגעו ברוחו של האדם. 

מבחינה כמותית - שיבוש או ליקוי המנתק את הנאשם כליל מהבנת התנהגותו לאור כלל המציאות הפיסית או הערכת או משתק כליל את כוח רצונו לעניין הבחירה בין התנהגותו לבין ההימנעות 
ממנה.

מבחינת העיתוי - השיבוש אמור להיות לפני ההתנהגות הפסולה ובהמשך עובר לכל שלב מבין שלבי ביצועה והשלמתה של העברה.

כללי מקנוטן

מבוסס על פסק דין באנגליה. 

מקנוטן ירה למוות במזכיר מפלגה משום שהיו לו תעתועים שהמפלגה רודפת אותו. הוא זוכה כשנמצא סובל מדכאון בלתי שפוי. השופטים קבעו: אם האיש סובל ממחלת נפש - זכאי, אך אם סבל רק מליקוי חלקי והוא אינו בלתי שפוי - אשם.

פס"ד מנדלברוט
הנאשם עבד במפעל ושם התאהב באישה והחל מחזר אחריה. משלא נענתה לחיזוריו הגיע באחד הימים למפעל עם אקדח וירה לעברה. תוך כדי בריחתה ורדיפתו אותה נתקל בפועל אחר וירה בו למוות, ואחר כך במנהל המחלקה ופגע ברגלו. הוא הואשם בניסיון לרצח והגיב: "התכוונתי לרצוח את האישה ואת הפועל אך לא את מנהל המחלקה". 
ירי נוסף הוא ביצע בזמן שהיה מעורפל ואחר כך ניסה גם להתאבד. פסיכיאטרים הגדירו אותו כנגוע במחלת הפראנויה ולאחר שירה בה ירייה ראשונה נכנס למצב של דמדום, כך שבשאר היריות פעל ללא הכרה.

בית המשפט המחוזי קיבל את עמדת הרופאים אך לא קיבל שפראנויה הפכה לדמדום ולכן הרשיע אותו. בבית המשפט העליון קבע השופט אגרנט כי ייתכן שאדם יבצע עברה על פי תכנית ערוכה מראש כשהוא פועל על פי תעתועי שווא. או אפשרי הוא כי מקורה יהיה בדחף פנימי פתאומי ובשני המקרים גם יחד. ההתפרצות הפלילית - יסודה באיבוד השליטה על הרצון או בהחלשת הרצון במידה ניכרת.

מאחר והשופט מצא שבירי על הפועל הראשון לא היה תחת התקף המחלה (שכן ידע מה הוא עושה) הרי שכללי מקנטון לא חלים עליו. לכן ביקש למצוא הגנה אחרת: קבע כי אדם אשר מחלתו הנפשית פגעה בכוח רצונו עשוי להיות במצב של אי יכולת לשקול שיקול רציונאלי את משמעות המעשה שהוא עומד לעשות. בין משמעות פיזית לבין משמעות מוסרית.

 פס"ד רוהאן 
אזרח אוסטרליה שהגיע לישראל, למד באולפן והיה מדוכא מתבודד ומפגר מאוד בלימודיו. אותות ומופתים שהיה עד להם לטענתו שכנעוהו שהאל העיד אותו למלוך על ירושלים. הוא טען שהאל שיכנע אותו בכוח שהוא לא יכול היה להתנגד, להעלות באש את מסגד אל אקצה ולהקים במקום מקדש לישו. הוא היה אחראי לשרופה קטנה. ביהמ"ש קיבל את טענתו לדחף לאו בר כיבוש ופטר אותו.
פס"ד גארמה

האמין באמונות תפלות קשות וחשב שחברו מכשף אותו והרגו בטורקיה. הוא לא זוכה בשל טענת דחף לאו בר כיבוש אלא שהמקרה שלו נבע משני תנאים:

נעוץ באמונתו התפלה של המערער בשדים ורוחות שאין לראות בה יוצא דופן הואיל ומקורה בעברו ותרבותו.

נעוץ בהפרעה נפשית ממנה סבל - נברוזה כפייתית - שאינה נכנסת לתחום הפסיכוזה שהיא מחלת נפש.

היעדר שליטה + שכרות

סעיף 34 ז' לחוק העונשין:
"לא ישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה ולא היה בידו לבחור בין עשייתו לבין הימנעות ממנו מחמת היעדר שליטה על תנועותיו הגופניות, לעניין אותו מעשה, כמו מעשה שנעשה עקב כפייה גופנית שהעושה לא יכול להתגבר עליה, תוך תגובה רפלקטורית או עוויתית, בשעת שינה, או במצב של אוטומטיזם או של היפנוזה" 

עסקינן בדרישה של רציה: קרי תהליך פנימי של בחירה רצונית בין מטרות חלופיות או בין קווי התנהגות חלופיים.

יש לציין כי גם כאשר אנו עוסקים בפעילות השגרתית ביותר, שאנו כלל לא נותנים עליהם דעתנו עדיין התנהגותנו היא פרי של אפשרות בחירה, כלומר יכולנו מבחינה פיזית להתנהג אחרת. 

נימוקי מתן פטור מאחריות פלילית בגין היעדר שליטה

· מבחינה משפטית לא ניתן ליחס לאדם מעשה שלא ביצע מתוך רצון או שליטה.

· מבחינה מוסרית אין זה ראוי להעניש אדם שלא בחר לנהוג כפי שנהג.

· אין אלמנט של הרתעה נוכח העובדה שהעבירה בוצעה ללא יכולת בחירה.

· רציונל השיקום אינו מתקיים גם הוא. 

תורת הגמול אינה רלבנטית גם כן מכיוון שהמעשה לא נעשה מתוך רוע, או מתוך רצון לסטות מנורמות חברתיות.

רציונל הרתעת הרבים אינו מתקיים גם כן, להפך ענישה בגין היעדר שליטה תוביל לפגיעה בחוש ההגינות והצדק הקולקטיבים.

מניעה - מניעה תינתן ככל שנזדקק למניעה באמצעות טיפול רפואי נכון.

כפיה פיסית ישירה

מדובר במצב בו חוסר השליטה נובע מהפעלת כוח חיצוני על מבצע העבירה.

אין עסקינן בקטגוריה של איום, בו מבצע העבירה יכול לבחור אם לבצע את העבירה אם לאו. במקרה כאמור יש להשתמש בהגנת הכורח.  

אוטומטיזם שפוי

מצב בו חוסר השליטה נובע מגורם פנימי, שאינו עולה בקנה אחד עם מחלת נפש, המקנה פטור לפי סעף 34 ח' לחוק.

דוגמא מצב של היפנוזה, אפילפסיה, הזרקת יתר של אינסולין ורפלקסים כתוצאה מעקיצת דבורה. 

האם היעדר שליטה הנו חלק מן היסוד העובדתי או חלק מן היסוד הנפשי?

הבעייתיות בסוגיה זו הנה בעברות שאינן דורשות מחשבה פלילית כגון בעבירות של אחריות קפידה, נוכח העובדה שהשליטה הנה חלק מן המחשבה הפלילית, קיים סיכון כי לכאורה אדם חסר שליטה יורשע בעבירות כגון אלו.

בתיקון 39, אומצה גישתו של פרופ' פלר, לפיה השליטה הנה חלק מן היסוד העובדתי שבעבירה, לפיכך היא תנאי מקדמי לבדיקת אחריות פלילית, ואינה מהווה הגנה כחלק מן היסוד הנפשי.  

כניסה למצב בהתנהגות פסולה

אדם שהכניס עצמו במודע למצב של חוסר שליטה, לא ייהנה מן הפטור שבסעיף 34 ז, גם בשלבים בהם היה חסר שליטה.

דוגמא לכניסה מודעת למצב של חוסר שליטה הנה חולה אפילפסיה שלא נטל את תרופותיו ביום מסוים והסיע את ילדיו לבית הספר. אם האדם קיבל התקף תוך כדי נהיגה, איבד שליטה על רכבו ודרס אדם, לא יוכל לטעון להגנת היעדר שליטה.

הרציונל להחרגת הפטור הנו הבחירה שהייתה לאדם באשר לכניסה למצבו המיוחד.

המבחן להחרגת הפטור הנו מבחן של מודעות - האם העושה היה מודע, או אדם מן הישוב במקומו יכול היה, בנסיבות העניין, להיות מודע לפני היווצרות המצב שהוא עלול לעשותו במצב זה.  

ע"פ 72\144 מ"י נגד רופא:
המשיב גרם לתאונת דרכים, הואשם בהריגה, והורשע בגרם מוות ברשלנות בלבד, לאחר שנקבע שהנמנום שאחז בו הוא שעמד ביסוד הסטייה שמאלה של רכבו. השאלה הנה האם בנסיבות המקרה יש בנמנום הנהג משום התנהגות העולה כדי פזיזות, שדי בה כדי להרשיע בהריגה? 

נקבע כי מצב הנמנום מתפתח בצורה הדרגתית, והנהג הוא בעל יכולת לשים לב לאפשרות שיירדם בנהיגה. משבחר להמשיך לנהוג מתוך לקיחת סיכון ביודעין, גילה בכך אי אכפתיות לסובבים אותו, וגם אם לא רצה בתוצאה הקטלנית, אין בחוסר הרצון כדי לשלול את רשלנותו הפושעת. משנטל הנהג סיכון כזה, מן הדין לראות בהתנהגותו משום פזיזות העולה כדי רשלנות פושעת.  

34ט. שכרות:
(א) לא יישא אדם באחריות פלילית למעשה שעשה במצב של שכרות שנגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת או שלא מדעתו.

(ב) עשה אדם מעשה במצב של שכרות והוא גרם למצב זה בהתנהגותו הנשלטת ומדעת, רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית, אם העבירה היא של התנהגות, או באדישות אם העבירה מותנית גם בתוצאה.

(ג) גרם אדם למצב השכרות כדי לעבור בו את העבירה, רואים אותו כמי שעבר אותה במחשבה פלילית אם היא עבירה של התנהגות, או בכוונה אם היא מותנית גם בתוצאה.

(ד) בסעיף זה, "מצב של שכרות" - מצב שבו נמצא אדם בהשפעת חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר, ועקב כך הוא היה חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה, להבין את אשר עשה או את הפסול שבמעשהו, או להימנע מעשיית המעשה.

(ה) סעיפים קטנים (א), (ב) ו-(ג) חלים גם על מי שלא היה חסר יכולת כאמור בסעיף קטן (ד), אך עקב שכרות חלקית לא היה מודע, בשעת מעשה, לפרט מפרטי העבירה.

מהות ההגנה

סעיף 34ו(ד) מגדיר שכרות כמצב הנגרם כתוצאה מהשפעת חומר אלכוהולי, סם מסוכן או גורם מסמם אחר.

שלבי בדיקת האחריות הפלילית כתלות במצב השכרות

כדי לבדוק אם הסייג חל על סיטואציה נדונה, יש לבדוק את מצב השכרות של הנאשם ואחר כך להחילו על הסיטואציות השונות בהתאם לאותו מצב שכרות.

קיימות שתי דרגות של מצבי שכרות

שכרות מלאה - 34ט(ד): מצב בו אדם מצוי תחת השפעת אלכוהול, סם מסוכן או גורם מסמם אחר, ועל כן חסר הוא יכולת של ממש בשעת המעשה להבין את שעשה או את הפסול במעשהו, או להימנע מעשיית המעשה.

שכרות חלקית 34(ט)ה: אדם אינו חסר יכולת של ממש, בשעת המעשה להבין את שעשה או את הפסול במעשהו, או להימנע מעשיית המעשה, אך עקב המצב של שכרות חלקית לא היה מודע, בשעת המעשה, לפרט מפרטי העבירה.  

הסיטואציות בהן מוחל הסייג 

במידה והשכרות המלאה או החלקית נגרמה שלא בהתנהגותו הנשלטת של הנאשם, או שלא מדעתו, יופטר הנאשם מאחריות פלילית בשל המעשה שעשה במצב השכרות 34ט(א).
שכרות שלא בהתנהגות נשלטת: דני מזריק לזרובבל סמים באיומי אקדח.

שכרות שלא מדעתו של האדם: דנה משקה את זרובבל במים שבהם ערבבה סמים שלא בידיעתו של זרובבל.

· במידה והאדם גרם למצב השכרות המלאה או החלקית בהתנהגות והנשלטת ומדעת, רואים אותו כמי שעשה את המעשה במחשבה פלילית בעבירה התנהגותית, או באדישות בעבירה תוצאתית (סעיף 34(ט)ב). 

· אם נאשם ביצע עבירת גניבה, שהיא עבירה התנהגותית, כשהוא שיכור, והוא הגיע למצב השכרות בהתנהגותו הנשלטת, ייחשב כמי שעבר את עבירת הגניבה מתוך מחשבה פלילית: אם אדם מבצע עבירה של שידול או סיוע להתאבדות, שהיא עבירה תוצאתית, כשהוא שיכור ונכנס למצב זה מתוך מודעות, ייחשב כמי שעשה את העבירה באדישות. 
383(א) אדם גונב דבר אם הוא -

(1) נוטל ונושא דבר הניתן להיגנב, בלי הסכמת הבעל, במרמה ובלי תביעת זכות בתום לב, כשהוא מתכוון בשעת הנטילה לשלול את הדבר מבעלו שלילת קבע;

302

המביא אדם לידי התאבדות, בשידול או בעצה, או מסייע אדם להתאבד, דינו - מאסר עשרים שנים.

20(א) מחשבה פלילית - מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות ולאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, ולעניין התוצאות גם אחת מאלה:

(1) כוונה - במטרה לגרום לאותן תוצאות;

(2) פזיזות שבאחת מאלה:

    (א) אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות;

    (ב) קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

(ב) לעניין כוונה, ראייה מראש את התרחשות התוצאות, כאפשרות קרובה לוודאי, כמוה כמטרה לגרמן.

הסעיף אינו מקנה פטור מאחריות בגין מצב השכרות, שכן הכניסה למצב הנה ביודעין - שכרות כשלעצמה אין בה כדי לשלול את האפשרות שתיווצר כוונה פלילית.

כוונה

במידה והאדם גרם למצב השכרות המלאה או החלקית כדי לעבור בו עבירה, רואים אותו כמי שעבר אותה במחשבה פלילית אם מדובר בעברת התנהגות, או בכוונה אם מדובר בעברה תוצאתית 43ט(ג) לחוק.

אם א' רוצה לרצוח את ב' אולם אין לו את האומץ לעשות כן, ולכן הוא לוקח סמים, ותחת השפעתם הוא מבצע את העבירה, אזי המצב הנפשי שייוחס לו בעבירה תוצאתית הנו כוונה.  

דיני תעבורה: שכרות: פרקטיקה מעשית

פסילת מינימום בשל נהיגה בשכרות

39א. הורשע אדם על עבירה כאמור בסעיף 62(3), דינו - בנוסף לכל עונש אחר - פסילה מקבל או מהחזיק רישיון נהיגה לתקופה שלא תפחת משנתיים, ואם כבר הורשע על עבירה זו בשנה שקדמה לאותה עבירה - פסילה לתקופה שלא תפחת מארבע שנים; אולם רשאי בית המשפט, בנסיבות מיוחדות שיפרש בפסק הדין, להורות על פסילה לתקופה קצרה יותר. 

עבירות

62. העובר אחת העבירות האלה, דינו - מאסר שנתיים או קנס כאמור בסעיף 61(א)(3) לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן - חוק העונשין) ואם העבירה היא עבירת קנס שדן בה בית המשפט - קנס פי 1.25 מהקנס האמור בסעיף 61(א)(1) לחוק העונשין: .......

(3) הוא שיכור בהיותו נוהג רכב, או בהיותו ממונה על הרכב, בדרך 
או במקום ציבורי; לעניין זה, "שיכור" ו"ממונה על הרכב" - כהגדרתם בסעיף 64ב;

בדיקת שכרות

64ב.(א)
סעיף זה - "ממונה על הרכב" - אחד מאלה:

(1) מי שעוסק בהוראת נהיגה, בעת שהלומד נהיגה נוהג ברכב;

(2) מי שיושב לצדו של נוהג חדש ברכב, לצורך מילוי חובת הליווי 
לפי סעיפים 12א1 או 12א2;

"משקה משכר" - משקה שריכוז האלכוהול בו גבוה מהריכוז שקבע שר התחבורה בהתייעצות עם שר הבריאות ובאישור ועדת הכלכלה של הכנסת; לעניין זה, רישום ריכוז האלכוהול על גבי מכל המשקה יהיה ראיה לכאורה לריכוז האלכוהול המצוי במשקה;

"סם מסוכן" - כהגדרתו בפקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש], התשל"ג-1973, למעט סם שקבע שר הבריאות ובתנאים שקבע;

"שיכור" - אחד מאלה:

(1) מי ששותה משקה משכר בעת נהיגה או בעת שהוא ממונה על הרכב;

(2) מי שבגופו מצוי סם מסוכן או תוצרי חילוף חומרים של סם מסוכן;

(3) מי שבגופו מצוי אלכוהול בריכוז הגבוה מהריכוז שקבע שר התחבורה, בהתייעצות עם שר הבריאות ובאישור ועדת הכלכלה של הכנסת;

(3א) אחד המנויים להלן שלפי דגימת נשיפה, בגופו מצוי אלכוהול בריכוז העולה על 50 מיקרוגרם אלכוהול בליטר אוויר נשוף, או לפי דגימת דם - בריכוז העולה על 10 מיליגרם אלכוהול ב-100 מיליליטר דם:

(א) נוהג חדש;

(ב) נהג שטרם מלאו לו 24 שנים;

(ג) נהג בעת נהיגה ברכב מסחרי או ברכב עבודה שמשקלם הכולל 
המותר לפי רישיון הרכב עולה על 3,500 קילוגרם;

(ד) נהג בעת נהיגה ברכב ציבורי;

(א1) שוטר רשאי לדרוש מנוהג רכב או מממונה על הרכב, 
לתת לו דגימה של אוויר הנשוף מפיו, לשם בדיקה אם מצוי בגופו אלכוהול ובאיזה ריכוז, באמצעות מכשיר שאושר לשם כך בידי שר התחבורה בהסכמת שר הבריאות, בהודעה ברשומות (בסעיף זה - דגימת נשיפה); שוטר רשאי לדרוש מתן דגימה לפי סעיף זה 
אף בהעדר חשד כי נעברה עבירה לפי פקודה זו.

(ב)שוטר רשאי לדרוש מנוהג רכב או מממונה על הרכב, שהיה מעורב בתאונת דרכים או שיש לשוטר חשד סביר כי הוא שיכור, לתת לו דגימת שתן או דגימת דם לשם בדיקה אם מצוי בגופו אלכוהול ובאיזה ריכוז, או אם מצוי בגופו סם מסוכן או תוצרי חילוף חומרים של סם מסוכן; שוטר רשאי להורות על נטילה של דגימת דם כאמור בסעיף קטן זה גם מנוהג רכב או מממונה על הרכב שהוא מחוסר הכרה, ולא יחולו לעניין זה הוראות 
סעיף קטן (ב2).

(ב1) נפטר אדם עקב תאונת דרכים, והיה לשוטר חשד סביר כי אותו אדם היה בין הגורמים לתאונה, רשאי רופא שהוסמך לכך בידי שר הבריאות, שאליו הובא הנפטר, ליטול ממנו דגימת דם או נוזל גוף אחר, לשם בדיקה אם מצוי בגופו אלכוהול ובאיזה ריכוז, או אם מצוי בגופו סם מסוכן או תוצרי חילוף חומרים של סם מסוכן, והכל אם ביקש זאת השוטר; בסעיף קטן זה, "שוטר" - כפי שקבע שר התחבורה.

(ב2) שוטר הדורש מנוהג רכב או מממונה על הרכב לתת לו 
דגימת נשיפה, דגימת רוק, דגימת שתן או דגימת דם, לפי הוראות סעיף זה, יודיע לו את מטרת נטילת הדגימה, יבקש את הסכמתו, ויסביר לו את המשמעות המשפטית של סירוב לתת דגימה, כאמור בסעיף 64ד.

סירוב לבדיקת שכרות

64ד.(א)
סירב נוהג ברכב, או ממונה על הרכב כאמור בפסקה (1) להגדרה "ממונה על הרכב" שבסעיף 64ב, לתת דגימה למעט דגימת רוק, לפי דרישת שוטר כאמור באותו סעיף, יראו אותו כמי שעבר עבירה לפי סעיף 62(3), .....

הגדרות

169א. בפרק זה - "אלכוהול" - כוהל אתילי, אתנול, אתיל
אלכוהול;

"בדיקת נשיפה" - בדיקת אויר נשוף של אדם באמצעות מכשיר שאישר שר הבריאות, בהתייעצות עם שר התחבורה, בהודעה ברשומות, והמכשיר מראה את ריכוז האלכוהול באוויר הנשוף או את שווה ערכו בדמו של הנבדק בדוגמה של נשיפה שסיפק אותו נבדק;

"בדיקת מעבדה" - בדיקת דוגמה של דם או שתן למדידת ריכוז האלכוהול בדם הימצאותם של סמים משכרים או מסוכנים בגופו של הנבדק, במעבדה או במוסד רפואי;

"המידה הקבועה" - (נמחקה);

"נבדק" - אדם שנדרש להיבדק לפי הוראות פרק זה;

"ריכוז אלכוהול בגוף" - ריכוז אלכוהול בדגימת אוויר נשוף או בדגימת דם, העולה על אחד מאלה, לפי העניין:

(1) 240 מיקרוגרם אלכוהול בליטר אוויר נשוף;

(2) 50 מיליגרם אלכוהול במאה מיליליטר דם.

למשטרה ישנה סמכות לדרוש מנהג לבצע בדיקת שיכרות במכשיר הינשוף, נהג שמסרב או מכשיל את הבדיקה במכוון רואים אותו כאילו נהג בשכרות על אף שלא התקבלה תוצאה כלשהי במכשיר הינשוף המעידה על שכרות.

החוק אף קובע כי על השוטר להבהיר לנהג כי אי סירוב לביצוע הבדיקה או הכשלת הבדיקה במכוון ייחשב כאילו נהג בשכרות. כמו כן על המשטרה חלה החובה להוכיח כי הנהג הבין את ההסברים ואת הוראות מפעיל הינשוף.


נקבע בפסיקה כי על השוטר הדורש מנהג לתת דגימת נשיפה, או דגימת דם להודיע לנהג אתת מטרת נטילת הדגימה, לבקש את הסכמתו וכן להסביר לו את המשמעות המשפטית של הסירוב לתת דגימה.


במקרים בהם יתברר לבית משפט שלא הייתה דרישה מפורשת לעבור בדיקת ינשוף או שהנהג לא הוזהר לגבי המשמעות של הסירוב, מדובר באלמנט שיכול ויצור ספק שיתכן ויגרום בסופו של דבר לזיכוי הנהג מעבירת השכרות.

רף אכיפה: 
תת"ע 11893-07 מדינת ישראל נ' עוזרי עינת
תת"ע 4292-04-11 מ"י נ' חזוט
מאז פס"ד עוזרי אוכפת משטרת ישראל את עבירת הנהיגה בשכרות בהתאם לחוות דעת מטעם המדינה בתיק  האמור (רף 290).

 

את חוות הדעת ערך פרופ' שלמה אלמוג בתמצית נקבע כי רף האכיפה לעניין השכרות יעמוד על 290 מיקרוגרם אלכוהול בליטר אוויר נשוף, כאשר דרגת אכיפה זו כוללת את שולי הביטחון הנדרשים בשל החשש לאי דיוק המדידה, את הסטייה בריכוז בלוני הכיול, ואת החשש כי החיישן האלקטרו כימי מדד תוצאה נמוכה שלא נרשמה בפלט הינשוף.

 
המחלוקת בפסק דין חזוט, נסבה סביב הריכוז ה"אסור"? האם יש לראות כטענת משטרת ישראל את הריכוז של 290 מ"ג כאסור או כטענת הנהג שיש לראות מעל כמות זו כנהיגה בשכרות, קרי מ - 291 מ"ג. כב' השופט בנג'ו עשה הקבלה ללשון התקנה (169א) לדידו יש לקרוא את התקנה כעת בטרם שינה מחוקק המשנה את לשונה כך: ״ריכוז אלכוהול בגוף״ - ריכוז אלכוהול בדגימת אוויר נשוף או בדגימת דם, העולה על אחד מאלה, לפי העניין:
(1) 290 מיקרוגרם אלכוהול בליטר אוויר נשוף.

בדיקת מאפיינים

בדיקת מאפיינים הנה שריד מהעבר, עוד בטרם היו מכשירי ינשוף. 

רבים חושבים כיום כי הואיל וקיים מכשיר הינשוף, משמעות הדבר היא שלבדיקת המאפיינים אין חשיבות או שהיא אינה מספיקה לצורך הרשעה - מדובר בטעות.

 

כבר בשנות השמונים נקבע בפס"ד בר"ע 666/86 סאמי סודקי עודה נגד מדינת ישראל, כי ניתן להרשיע על סמך בדיקת המאפיינים בלבד.

בדיקת המאפיינים הינה בדיקה קוגנטיבית, הבאה לבחון את תגובותיו הקוגנטיביות של הנהג, שכן כאשר נהג הנתון תחת השפעת אלכוהול הוא יתקשה לבצע את המבחנים בהצלחה ובמידה והוא שיכור כלוט הוא בוודאי יכשל בכולם. 

בדיקת המאפיינים נעשית באופן לא מדעי ולא מדויק ומסתמכת על שיקול דעתו והתרשמותו הבלתי אמצעית של שוטר ו/או מתנדב המבצעים את הבדיקה. 

במסגרת מילוי טופס בדיקת המאפיינים יציין השוטר כמה שתה הלקוח, האם הלקוח עייף, האם עיניו אדומות, האם נודף ריח של אלכוהול, האם הלקוח דיבר באופן קוהרנטי וכן יבצע את מבחן הבאת האצבע לאף ומבחן ההליכה על קו ישר. בסופו של הטופס יציין השוטר את מידתך התרשמותו מהנהג ועד כמה הוא נראה לו שיכור, האם במידה קלה או באופן משמעותי. 

חשוב להבין שאין כלל להקל ראש בבדיקת המאפיינים הואיל וגם אם מאיזושהי סיבה הצלחתם להביא לפסילה של בדיקת הינשוף, עדיין ניתן להרשיע את הלקוח על בסיס בדיקת המאפיינים.

באשר לחובה לבצע את הבדיקה, הרי שהחוק אינו מחייב את הנהג לבצע את בדיקת המאפיינים, זאת בניגוד לבדיקת הינשוף, לגביה, כאשר נהג מסרב לביצוע הבדיקה החוק קובע כי הוא יחשב לשיכור.

מצד שני, כאשר בדיקת המאפיינים טובה, הדבר יכול לעזור במסגרת ניהול הליך הוכחות או ניהול מו"מ להסדר, שכן אם קיים פער משמעותי בין בדיקת המאפיינים לתוצאות הינשוף וכן אם יש חשד כי בדיקת הינשוף לא בוצעה כהלכה, אזי תוצאה טובה של בדיקת המאפיינים תוכל לשנות את התמונה באופן משמעותי לטובת הנהג.

מאסר בפועל בגין עבירות שכרות
תד (י-ם) 2169-09  מ.י. לשכת תביעות ירושלים (תעבורה) נ' יונתן שי תירוש (טננבוים)
על פי רוב, לא ייגזר על נהג מאסר בפועל לאחר נהיגה בשכרות, אך ישנם מקרים בהם יבחר בית המשפט להחמיר בעונשו של הנהג.

 

גזר דין 

הנאשם הורשע לאחר ניהול הוכחות בתאונת דרכים שאירעה עקב היות שיכור.  

הנאשם לא לקח אחריות ולא הפנים את שאירע.  

אציין, כי בית משפט זה קבע מס' פעמים כי העונש צריך להיות תלוי ברמת השכרות.  פעמים רבות מדובר באנשים שרמת שכרותם נמוכה מאוד , לא זה המקרה שלפנינו.  

מחומר הראיות עולה שמדובר בנהג שיכור כמשמעותו בלשון בני אדם.

קרי, לא מדבר לעניין, מעורפל , ואיננו יכול לבצע תפקודים בסיסיים.

חומרה יתרה יש בכך שמדובר בנהג רכב ציבורי שנוהג על מונית כשהוא שיכור.  

שקלתי את העובדה שהנאשם יצטרך לחפש לו מקצוע אחר בשנים הקרובות , וכי מצבו האישי והמשפחתי קשה כולל גירושין, ומות אימו. אולם, האינטרס הציבורי הוא הקובע במקרה שבפנינו. 

לצערנו גם עברו של הנאשם מכביד כולל 32 הרשעות  כולל הרשעה נוספת בשכרות שניתנה לאחר מועד העבירה ובה נגזרו עליו 8 חודשים מאסר על תנאי שאיננו בר הפעלה.  בית משפט זה ראה נאשמים רבים ומועטים מאוד מבניהם  נתפסו פעמים בשכרות.  אומנם העבירה ההיא בוצעה מלאחר העבירה בתיק זה אך היא מלמדת על מסוכנות.  

לסיכומו של דבר לאחר ששקלתי את נסיבות העבירה, נסיבותיו האישיות של הנאשם כולל העבר המכביד ולאחר שהקשבתי לסניגור שעשה כל שביכולתו בנסיבות העניין אני דן את הנאשם כדלהלן: 

א. אני מצווה על מאסרו של הנאשם בפועל למשך  חודשיים  ימים.  היות 
ומדובר בתקופה קצרה וסמלית שמטרתה גינוי והרתעה , אין מקום לעבודות שירות אלא במאסר בפועל. 

ב. לפסילה מלהחזיק  רישיון נהיגה למשך שנתיים מהיום. מהפסילה ינוכה 
חודש שהיה פסול מנהלית כך שבפועל ייפסל ל- 23 חודש. 

אין צורך בהפקדה. הפסילה בחופף לכל פסילה אחרת שהוא מרצה. 

הנאשם מוזהר שהעונש המקובל על נהיגה בפסילה הוא מאסר בפועל. 

ג. מאסר על תנאי של 7 חודשים למשך שלוש שנים אם ינהג בזמן פסילה או 
בזמן שכרות. 

ד. קנס בסך 2,000 ₪  או חודשים מאסר תמורתו. הקנס ישולם ב-2 
תשלומים החל מיום 15.7.2010 במידה ותשלום אחד לא ייפרע במועדו, תעמוד כל יתרת הקנס לפירעון מיידי.

זכות ערעור לבית המשפט המחוזי תוך 45 יום מהיום.

נהיגה בשכרות כפזיזות: גרימת מוות ברשלנות אל מול הריגה ע"פ 2163/07 רזי סעת נ' מ"י
גב' רבקה גולן ז"ל ובעלה צבי גולן (להלן: הולכי הרגל) נפגעו מרכב בו נהג המערער, עת חצו את דרך מנחם בגין בת"א, שלא במעבר חציה. המערער הואשם בהריגה תוך כדי נהיגת רכב; חבלה חמורה; נהיגת רכב בשכרות והפקרה אחרי פגיעה. המערער הורשע בעבירה של נהיגה בשכרות, אך זוכה מעבירת ההריגה וחלף זאת הורשע בעבירה של גרם מוות ברשלנות תוך כדי נהיגה. המערער זוכה מעבירה של הפקרה אחרי פגיעה, אך הורשע באי מסירת פרטים, אי דיווח על תאונה, ואי הזמנת אמבולנס. מכאן ערעורם של שני הצדדים על פסה"ד.

בית המשפט העליון, (מפי השופט פוגלמן ובהסכמת השופטים לוי ורובינשטיין), קיבל את ערעור המערערת בע"פ 3239/07, דחה את ערעור המערער בע"פ 2163/07, ופסק כי:
מי שנוהג ברכב שיכור וגורם למות אדם, מוחזק כמי שמתקיימים אצלו מרכיבי היסוד הנפשי להרשעה בהריגה. בענייננו מתחייבת מסקנה כי נהיגת המערער הושפעה משכרותו, וכי החזקה לפיה התקיימו אצלו מרכיבי היסוד הנפשי, לא נסתרה. את החזקה הנ"ל יש להפעיל גם מקום בו נלמדת השכרות מכך שריכוז האלכוהול בדמו של העורר גבוה מהמותר, מבלי שנדרש לבחון את שאלת השפעת השכרות על נהיגתו, ולכן היא חלה בענייננו. לפיכך, מתמלאים היסודות להרשעת המערער בהריגה. 
אשר לעונש, בימ"ש עמד על השיקולים בגזירת עונשו של המערער, על עברו התעבורתי המכביד, על רשלנותו הגבוהה, כי נהג בעודו שיכור, וכי נטש את המקום. בצד אלה עמד על נסיבותיו האישיות של המערער. שיקולים אלה מקובלים, אך תיקון ההרשעה מחייב החמרה בענישה, במיוחד נוכח הנגע של נהיגה בשכרות. בשים לב לכך שערכאת הערעור אינה ממצה את חומרת הדין, החמיר בימ"ש עם עונשו של המערער.

מחוזי: בגזר דין מיום 27.2.07 נגזר על המערער עונש מאסר בפועל לתקופה של 24 חודשים; מאסר על תנאי בן תשעה חודשים, שלא יעבור תוך 3 שנים עבירה של גרימת מוות בנהיגה רשלנית; ומאסר על תנאי בן ארבעה חודשים, שלא יעבור תוך 3 שנים עבירה של נהיגה בשכרות או של עזיבת מקום תאונה ללא מסירת פרטים. כן נפסל המערער מלקבל או להחזיק רישיון נהיגה לרכב מנועי מכל סוג לתקופה של 12 שנים. 

עליון:  נוכח האמור, ובשים לב לכך שערכאת הערעור אינה 
ממצה את חומרת הדין, ישונה גזר הדין כך שעונש המאסר בפועל יועמד על 36 חודשים. בנוסף יוטל על המערער עונש מאסר מותנה של 12 חודשים, שלא יעבור תוך 3 שנים עבירה של הריגה או חבלה חמורה בזמן נהיגה. עונש המאסר המותנה של ארבעה חודשים שהוטל על המערער, שלא יעבור תוך 3 שנים עבירה של נהיגה בשכרות או של עזיבת מקום תאונה ללא 
מסירת פרטים יעמוד בעינו. עונש הפסילה שהוטל על המערער יועמד על 14 שנה. 

סיכום

10.  סוף דבר - קבלנו את ערעור המדינה על הכרעת הדין, 
הרשענו 
את המערער בעבירות של הריגה וחבלה חמורה, והחמרנו בענישה שנגזרה עליו, כמפורט לעיל, כמתחייב מהרשעתו 
בעבירות הנוספות. ערעורו של המערער נדחה. 

 
חקיקה ופסיקה

פקודת התעבורה [נוסח חדש], סעיפים 39א, 62, 64ב, 64ג, 64ד.

תקנות התעבורה, תשכ"א 1961 - תקנה 169א.

פסיקה 
עבירת השכרות- אמינות ודיוק המדידה באמצעות מכשיר הינשוף, תת"ע 11893-07 מדינת ישראל נ' עוזרי עינת.
רף האכיפה

תת"ע 4292-04-11 מ"י נ' חזוט.
תע"צ/ חומר חקירה

ב"ש (ב"ש) 20004/09 מ"י נ' פלסקוב יליזבטה.
עפ"ת 47572-08-11 מ"י נ' למנוב מיכאל.
תת"ע 3519-12-09 מ"י נ' עזיזי.
 תעודת כיול בלון הגז

רע"פ 236/11 תומר דודיזון נ' מ"י.
עפ"ת (ת"א) 31798-12-10 רודיטי ואח' נ' מ"י.
עפ"ת (נצ') 46510-05-11 אשר וקנין נ' מ"י.
הזכות להיוועץ בעו"ד טרם עריכת בדיקת ינשוף

רע"פ 2538/11 אבי בר נ' מ"י. 

בדיקת מאפיינים

עפ"ת (מרכז) 27570-11-10 מ"י נ' נדב קוזלובסקי.
עפ"ת (מרכז) 23854-12-10 אפרים ארביב נ' מ"י.
רע"פ 3828/11 ג'ולייט אבוהרון נ' מ"י.
בר"ע 666/86 סאמי סודקי עודה נגד מדינת ישראל.

נהיגה בשכרות: רשלנות אל מול הריגה

ע"פ 2163/07 רזי סעת נ' מ"י.
מאסר בפועל בגין עבירת שכרות

תד (י-ם) 2169-09  מ.י. לשכת תביעות ירושלים (תעבורה) נ' יונתן שי תירוש. 
סדר דין פלילי
חקירת משטרה.

החלטת פרקליט או תובע האם להגיש כתב אישום.

הגשת כתב אישום.

הקראת כתב אישום.

טענות מקדמיות.

תשובת הנאשם: הודאה\כפירה\אליבי.

פרשת התביעה.

טענת "אין להשיב לאשמה".
פרשת הגנה.

ראיות מטעם בית המשפט.

סיכומים לעניין האשמה.

הכרעת דין : זיכוי\הרשעה.

ראיות וטיעונים לעונש.

גזר דין.

ערעור.

שלבי ההליך הפלילי

· חקירת משטרה. המשטרה חייבת לפתוח בחקירה אם נודע לה על עבירה כלשהיא.

· בעבירה שאינה פשע (חטא+עוון), רשאי קצין משטרה בדרגת פקד ומעלה להורות שלא לחקור במקרים הבאים: אם היה סבור שאין בדבר עניין לציבור: אם הייתה רשות אחרת מוסמכת על פי דין לחקור בעבירה.

· העמדה לדין - פרקליט או תובע משטרתי מוסמך מחליט אם לסגור את התיק או להגיש כתב אישום כנגד הנאשם.

· החלטה על העמדה לדין : אם הראיות מספיקות לשם העמדה לדין, הרי שהאדם יועמד לדין, אלא אם כן סבור התובע שאין במשפט עניין לציבור.

החלטה שלא לחקור או להעמיד לדין

ניתן לסגור תיק בהתאם לשלושה אלמנטים:

1. ראיות מספיקות - אין חומר ראיות שיכול להביא להרשעת אדם בעבירה.

2. חוסר עניין לציבור - קביעה אמורפית שאין תועלת ציבורית בהעמדה לדין.

3. חוסר אשמה - אין כל אפשרות לקשור בין החשד לבין ביצוע העבירה. תיק שנסגר מחוסר אשמה, יימחק מרישומי המשטרה.

המשפט - ההתחלה

· הקראת כתב האישום: המדינה היא המאשים ברוב המקרים. לעיתים נדירות יכול אד פרטי להגיש קובלנה פלילית כנגד רעהו.

· שני סוגי מעצרים: לפני הגשת כתב אישום ניתן לעצור חשוד או ע"י שוטר (ללא צו שופט) או ע"י צו שופט.

· לאחר הגשת כתב אישום ניתן לנסות לעצור את הנאשם עד תום ההליכים.

בבית משפט השלום בת"א ת"פ 2233/09
פ"א ירקון 30544/09
ת.פתיחה: 03/09/08
המאשימה: מדינת ישראל 

- נגד -

הנאשם: סושי בן לולו
ת.ז. 999999999 יליד 26/4/69
רח' בן שימול 15 יפו

כתב אישום 
הנאשם מואשם בזאת כדלקמן:

א. העובדות:
1. בתאריך 1/2/08 בשעה 11:15, או בסמוך לכך, בבית הספר "גמנסיה הרצליה" בת"א, משביקש 
השוטר סביל שטודינר (להלן: "המתלונן") שהנו מאבטח בבית הספר מאדם ששהה עם הנאשם 
בשטח ביה"ס לצאת ממנו והאחר יצא, החל הנאשם לעשן בתחומי בי"ס והמתלונן התרה בו בדבר 
איסור העישון.
2. מיד ובסמוך העליב הנאשם את המתלונן, שהנו עובד ציבור בכך שאמר לו: "כוס אמק", וזאת כאשר 
המתלונן מילא תפקידו על פי דין.
3. בנסיבות האמורות בעובדה 2, תקף הנאשם את המתלונן בכך שאחז בו במעילו בכוח ודחף אותו, 
וזאת שלא כדין.

ב. הוראות החיקוק:
1. העלבת עובד ציבור, עבירה לפי סעיף 288 לחוק העונשין, תשל"ז-1977
2. תקיפת עובד ציבור, עבירה לפי סעיף 381(ב) לחוק העונשין, תשל"ז-1977

ג. עדי התביעה:
1. תומס אקווינס ת.ז. 111111111 כתובת: רח' אריה 5, ת"א
2. רס"מ השוטר אזולאי מוטי מספר אישי: 33333333 משרד אח"מ ירקון, משטרת ישראל
3. רס"מ דני בן לולו מספר אישי: 44444444 משרד אח"מ ירקון, משטרת ישראל

_____________
פקד שמיל דגן, עו"ד 
תובע מכוח מינוי מפכ"ל 

ב' אלול תשס"ח
2 ספטמבר, 2009

הודעה לנאשם:
הנאשם יכול לבקש שימונה לו סניגור ציבורי אם מתקיים בו אחד התנאים לזכאות נאשם לייצוג המנויים בסעיף 18(א) לחוק הסניגוריה הציבורית, התשנ"ו-1995.
תחנת ירקון פ"א 30587/07 פנימי 9542/2007
משטרת ישראל, תביעות מחוז מרכז, שלוחת ת"א טל': 03-6938214 

· לפני המשפט יכול הנאשם לטעון טענות מקדמיות כגון התיישנות. 

· אם הטענות המקדמיות לא התקבלו, אזי הנאשם רשאי בתשובתו לכתב האישום כדלקמן: להודות\לכפור בעובדות או בחלקן. בנוסף הוא רשאי לטעון טענת אליבי.

הוכחות - חקירות הצדדים

תביעה: התובע מביא את כל ראיותיו ואת כל עדיו (ניתן להשתמש באין להשיב לאשמה).

הגנה: ההגנה מביאה את ראיותיה.

תביעה: בתום פרשת ההגנה יכול התובע להביא ראיות הזמה (ראיות המזימות את טענות ההגנה אשר לא ניתן היה לצפותן מראש).

בית המשפט: בית המשפט רשאי ויכול להביא ראיות מטעמו.

סיכומים

עם תום החקירות והבאת הראיות, התובע ולאחריו הסנגוריה רשאים להשמיע את סיכומיהם באוזני בית המשפט.

פסק הדין

פסק הדין מורכב משני אלמנטים:

1. הכרעת דין - בית המשפט מחליט האם הנאשם: אשם\זכאי\צו מבחן או שירות לתועלת הציבור ללא הרשעה. כאשר אין הרשעה אזי הכרעת הדין היא מלוא פסק הדין.

2. גזר הדין - אם הנאשם הורשע, אזי ישמעו טיעונים וראיות לעניין העונש וייגזר דינו של הנאשם.

ערעור

הכרעת הדין וגזר הדין, מהווים יחד את פסק הדין וניתן לערער עליהם בפני ערכאה של מעלה.

באיזה בית משפט נשפט ועל איזה עבירות - סמכות עניינית

- חוק בתי המשפט - סעיף 51.
- בית משפט השלום מוסמך לדון בעניינים אלה:

א. עבירות שעונשן קנס או מאסר עד 7 שנים, למעט:


1. עבירת שוחד ועבירות צווארון לבן המנויות בחוק שעונשן חמש שנים או יותר, אם פרקליט המחוז החליט להעמיד עליהן לדין אדם בפני בית המשפט המחוזי.


2. עבירה לפי חוק ההגבלים העסקיים תבחן בפני בית המשפט המחוזי.


3. עבירת במסגרת פעילות בארגון פשיעה לפי חוק מאבק בארגוני פשיעה, תתברר בבית המשפט המחוזי.


4. עבירות לפי פקודת הסמים המסוכנים. גם אם העונש הקבוע בחוק עולה על 7 שנים. בכפוף לאישור פרקליט המחוז או פרקליט המדינה.

- בית המשפט המחוזי ידון בעבירות הבאות (סעיף 40(1) לחוק בתי המשפט:



א. שיורית: - כל העברות שאינן בתחום סמכות בית משפט שלום.


ב. בית המשפט המחוזי משמש כערכאת ערעור על פסקי דין פליליים של בתי משפט שלום.


ג. כתב אישום נגש שופט יתברר בבית המשפט המחוזי.


ד. כתב אישום נגש ראש הממשלה יוגש ויתברר בבית  המשפט המחוזי בירושלים.

סמכות בית המשפט העליון

בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים פליליים יפעל כערכאת ערעור על פסקי דין פליליים של בית המשפט המחוזי.

סמכות מקומית - באיזה אזור יישפט העבריין

ידונו נאשם בבית המשפט אשר מתקיים בו אחד מאלה:

· באזור שיפוטו נעברה העבירה.

· באזור שיפוטו נמצא מקום מגוריו של העבריין.

מקרים מיוחדים

הנאשם יידון בבית המשפט שבאזור שיפוטו נתפס במקרים הבאים:


1. המקום בו נעברה העבירה ומקום מגוריו של הנאשם אינם ידועים.


2. העבירה נעברה בחו"ל.

פתיחת הליך פלילי

המאשים הוא המדינה: היועץ המשפטי לממשלה/פרקליט המדינה או מי מפרקליטי המחוז או פרקליטים אחרים מפרקליטות המדינה/ מי שהיועץ המשפטי לממשלה הסמיכו להיות תובע/ שוטר שהתמנה להיות תובע.

האם ניתן להחליט שלא לחקור או שלא להעמיד לדין אדם

אם החליטו שלא לחקור או שלא להעמיד לדין הרי שחובה למסור הודעה על כך הן למתלונן והן לחשוד.

סיבות לסגירת תיק

· חוסר ראיות מספיקות: אין מספיק חומר ראייתי שיכול ויביא להרשעת החשוד.

· חוסר עניין לציבור: קביעה ברמה הערכית שאין תועלת ציבורית בהעמדה לדין.

· חוסר אשמה: אין כל ראיה הקושרת את החשוד לביצוע העבירה. אם תיק נסגר מחוסר אשמה, אזי הוא יימחק מרישומי המשטרה לחלוטין.

· החשוד יכול לבקש שישנו את עילות הסגירה.

· המתלונן רשאי לערער על ההחלטה תוך 30 יום מרגע שנמסרה לו ההחלטה.

כתב האישום: מה צריך להיות בכתב האישום?

· בית המשפט אליו מוגש כתב האישום.

· ציון המאשים: מדינת ישראל או הקובל.

· שם הנאשם גילו ומקום מגוריו.

· תיאור העובדות המהוות את העבירה.

· ציון הוראות החיקוק בעטיין מואשם הנאשם.

· שמות עדי התביעה (לא ניתן לזמן עדים אחרים).

· אם מדובר בעבירת סמים - בקשה לחלט את רכושו.

האם ניתן לצרף מספר אישומים נגד אותו נאשם?

כן: בכפוף לכך:

(1) האישומים מבוססים על אותן עובדות. או עובדות דומות.

(2) האישומים מבוססים על סדרת מעשים הקשורים זה לזה עד שהם מהווים פרשה אחת.

האם ניתן לצרף נאשמים שונים באותו כת אישום?

כן: בכפוף לכך:

(1) כל אחד מהם היה צד לעבירה שבכתב האישום.

(2) האישום הוא בשל סדרת מעשים הקשורים זה לזה עד שהם מהווים פרשה אחת.

תיקון כתב האישום

· לפני תחילת המשפט: עד תחילת המשפט רשאי התובע בכל עת לתקן את כתב האישום ללא שום צורך בקבלת אישור מאת בית המשפט.

· לאחר תחילת המשפט: הסמכות לתקן את כתב האישום נתונה לבית המשפט ולא לתובע. כך, בית המשפט מוסמך לתקן את כתב האישום ובלבד שנתנה לנאשם הזדמנות סבירה להתגונן (סעיף 92 (א) לחסד"פ).

חזרה מאישום לאחר תחילת המשפט

· לאחר תחילת המשפט ראשי התובע לחזור בו מאישום שבכתב האישום, בכפוף לסייגים הבאים:

· אם הנאשם הודה בעובדות המספיקות כדי להרשיעו – אסור לתובע לחזור בו מהאישום.

· אם התובע הודה בעובדות שאין בהן כדי להביא להרשעתו – התובע יכול לחזור בו אך ורק באישור בית המשפט.

תוצאות חזרה מאישום

· לפני תשובת הנאשם לכתב האישום - יבטל בית המשפט את האישום.

· אחרי תשובת הנאשם לכתב האישום - יזכה בית המשפט את הנאשם.

· זיכוי אינו מאפשר הגשת כתב אישום חדש בעתיד מכיוון שהזיכוי מהווה מעשה בית-דין.

התלית הליכים

מה קורה כאשר מגישים כתב אישום נגד אדם והוא בורח?

בסיטואציה זו מתבצע הליך שנקרא התליית הליכים.

כאשר אנו מוצאים את הנאשם מחדשים את ההליכים בהודעה של התובע לבית המשפט. 

אם חלפה תקופת ההתיישנות בין מועד התליית הליכים לבין מועד חידושם. ניתן לחדש את ההליכים בהתקיים שלושת התנאים המצטברים הבאים:

א.  התליית ההליכים התקיימה מכיוון שהנאשם התחמק מן הדין.

ב.  היועץ המשפטי נתן אישורו לחידוש ההליכים.

ג.  חידוש ההליכים יהיה מטעמים שירשמו.

התיישנות עבירות
הכלל הוא, שאין להעמיד לדין אדם בשל עבירה בחלוף זמן רב מיום ביצוע העבירה בהתחשב בסוג העבירה (סעיף 9(א) לחוק), כדלקמן:

· בעבירה מסוג פשע, שדינה מיתה או מאסר עולם, אם עברו מיום ביצועה - 20 שנים; 

· בעבירה מסוג פשע אחר, אם עברו מיום ביצועה - 10 שנים; 

· בעבירה מסוג עוון, אם עברו מיום ביצועה - 5 שנים; 

· בעבירה מסוג חטא, אם עברו מיום ביצועה - 1 שנה; 

· חריג לכלל התיישנות עבירות מסוג פשע או עוון, קובע שאם תוך התקופות האמורות לעיל, נערכה לגביהן חקירה או הוגש כתב אישום או התקיים הליך מטעם בית המשפט, יתחיל מניין התקופות מיום ההליך האחרון בחקירה או מיום הגשת כתב האישום או מיום ההליך האחרון מטעם בית המשפט (סעיף 9(ג) לחוק סדר הדין הפלילי).

· חריג נוסף, חל בעבירת הסגרה שבשלה הוגשה בקשת הסגרה למדינת ישראל וכל פעולה שנעשתה במדינה המבקשת, שאז יוארך מנין תקופת ההתיישנות לאותה עבירה, כאילו נעשתה בישראל (סעיף 9(ד) לחוק סדר הדין הפלילי).

· חריג נוסף, הוא כי לא תחול כל התיישנות לגבי עבירות לפי החוק בדבר מניעתו וענישתו של הפשע השמדת עם, התש"י-1950, ולפי החוק לעשיית דין בנאצים ובעוזריהם, התש"י-1950 (ס' 9(ב) לחוק סדר הדין הפלילי).

התיישנות עונשים

לגבי עונשים, נקבע בחוק שאלה לא יבוצעו מחמת התיישנות, אם חלפו מועדים ארוכים ממועד פסק הדין הסופי בעניינם ולא הוחל בביצועם, או הופסק ביצועם, וזאת בהתאם לסוג העבירה (ראה ס' 10 לחוק סדר הדין הפלילי):

בעבירות מסוג פשע - אם חלפו 20 שנים; 

בעבירות מסוג עוון - אם חלפו 10 שנים; 

בעבירות מסוג חטא - אם חלפו 3 שנים. 

סוגי עבירות
חטא - עבירה שדינה מאסר עד שלושה חודשים או קנס מסוים.

עוון - עבירה שדינה מאסר בין שלושה חודשים לשלוש שנים או קנס מסוים.

פשע - עבירה שדינה מאסר מעל שלוש שנים או שדינה מוות.

עיכוב הליכים

· לאחר כתב האישום ולפני הכרעת הדין, היועץ המשפטי לממשלה רשאי להודיע לבית המשפט בהודעה מנומקת, לעכב את ההליכים נגד פלוני. כאשר תוגש הודעה כאמור, בית המשפט יפסיק את ההליכים באותו המשפט (231א לחסד"פ).
· סיטואציה שמתקיימת לדוגמא כאשר מדובר בעבירה פעוטה אשר נסיבות אישיות של הנאשם כגון מחלה סופנית מצדיקות הליכה לקרת הנאשם. סיטואציה נוספת רלבנטית היא והיה והנאשם נאות להפוך לעד מדינה.

הוגש כתב האישום

עדויות:

עדות מוקדמת. אם קיים חשש שלא ניתן יהיה לגבות את העדות במהלך המשפט ראשי בית המשפט לאשר גביית עדות מוקדמת אם הוגשה בקשה כזו ע"י בעל דין + העדות חשובה לבירור האשמה + יש להניח שלא ניתן יהיה לגבותה במהלך המשפט עצמו לחלופין קיים חשש שבזמן המשפט נוכח הפחדה איום או טובת הנאה העד לא יעיד אמת.

האם ניתן לגבות עדות לפני הגשת כתב אישום?

התשובה היא חיובית: בכפוף לתנאים הבאים: העדות חשובה לבירור האשמה + יש להניח שלא ניתן יהיה לגבותה במהלך המשפט עצמו לחלופין קיים חשש שבזמן המשפט נוכח הפחדה איום או טובת הנאה העד לא יעיד אמת + נפתחה חקירה לטרם הוגש כתב אישום + הוגשה בקשה כאמור מטעמו של תובע לחלופין אדם אשר עשוי היה להיות נאשם בעבירה.

כיצד גובים עדות מוקמת? סדרי הדין

· כבשגרה תגבה העדות בפני התובע והנאשם או הנאשם הפוטנציאלי (אלא אם החליט בית המשפט אחרת מטעמים שירשמו).

· העדות תתועד בווידאו.

· ינסו לנהוג בהזמנת העד ובסדרי גביית העדות באקווילנטיות לנהוג בבית המשפט.

· אם לא הייתה לבעל דין אפשרות לחקור את העד יביא זאת בית המשפט בחשבון.

· התנגדות לשאלה שהוצגה לעד בשעת גביית העדות תירשם בפרוטוקול ובשלב מאוחר יותר יחליט בית המשפט מה לעשות עם ההתנגדות.

עיון בחומר החקירה

· הכלל: ברגע שמוגש כתב אישום בעבירות של פשע או עוון, הרי שהנאשם וסנגוריו רשאים לעיין בכל חומר חקירה סביר שבידי התובע ולהעתיקו.

· אם התביעה מסרבת לאפשר לנאשם לעיין בחומר החקירה, אזי הוא רשאי לפנות לבית המשפט (שאליו הוגש כת האישום) בבקשה להורות לתובע לאפשר לו לעיין בחומר חקירה שלא הועמד לרשותו.

· הבקשה תידון בפני שופט יחיד, בשאיפה השופט שאינו דן בתיק.

· התובע במשפט לא יוכל להגיש לבית המשפט ראיה או להשמיע עד, אם לנאשם או לסנגוריו לא נתנה אפשרות סבירה לעיין בראייה או בהודעה וכן להעתיק אותם.

המשפט עצמו

· תביעה: אם הנאשם לא הודה בכלל האישומים. או שבית המשפט החליט שהודאתו אינה רלבנטית. התביעה תביא בפני בית המשפט את הראיות שברשותה. התביעה רשאית לשאת דברי פתיחה.

· ראיות = ראיות לרבות עדים.

· בהתאם לסעיף 77 לחסד"פ אם לסנגוריה לא נתנה הזדמנות סבירה לעיין בראיה או בהודעת העד בחקירה ולהעתיקם, הרי שהראיות לא יורשו להיכנס בכתלי בית המשפט.

· התובע יסיים את ראיותיו ואת העדת עדיו ויודיע לבית המשפט שסיים את פרשת התביעה.

· הנאשם יוכל אם ימצא לנכון להעלות טענת no case to answer. מדובר בטענה הגורסת שהנאשם אינו נדרש להשיב לאשמה כלל מכיוון שאין בראיות התביעה אפילו הוכחה לכאורה לאשמה המיוחסת לנאשם בכתב האישום.

הגנה

· אם הנאשם לא זוכה. יוכל הנאשם להביא ראיות הגנה ולהקדים להן דברי פתיחה.

· הנאשם רשאי להעיד כעד הגנה ואז להיחקר בחקירה נגדית או לבחור שלא להעיד.

· אם הנאשם לא מעיד הדבר יכול לשמש סיוע או חיזוק כנגדו.

· ככלל הנאשם יהיה הראשון שיעיד, על מנת שלא ישמע גרסאות של עדי הגנה אחרים ויוכל לשנות גרסתו בהתאם לעדויות האחרות.

האם התביעה רשאית לחקור נאשם ביחס להרשעות קודמות שלו?

# ככלל התביעה אינה רשאית לחקור נאשם על הרשעות קודמות שלו (כדי לא ליצור דעה קדומה אצל השופט) אלא אם הנאשם מעיד על אופיו הטוב בעצמו או מביא ראיה לגבי אופיו הטוב.

# כשהנאשם מסיים את ראיותיו ועדיו הוא מודיע לבית המשפט שפרשת ההגנה הסתיימה.

איך חוקרים עדים?

פעולה ראשונה: אזהרת העד. העד יוזהר שעליו להעיד את האמת בלבד וכי יהיה צפוי לעונשים הקבועים בחוק אם לא יעשה כן.

אם בבית המשפט חושבים שעדיף להשביע את העד על מנת שהעד יגיד את האמת מותר לבקשו להישבע. העד רשאי שלא להסכים לשבועה מטעמי דת ומצפון, אולם אם בית המשפט שוכנע שטעמי העד שלא להישבע נתנו בחוסר תום לב. ראשי בית המשפט להשביעו.

מה הוא סדר חקירת העדים?

(1) חקירה ראשית: העד נחקר חקירה ראשית בידי בעל הדין שקרא לו להעיד.

מה היא חקירה ראשית?

אסור להנחות את העד בחקירה ראשית, אסור לשים בפיו של העד דברים ואסור לקבל ממנו אישור לדברים שמוצגים בפניו.

(2) לאחר החקירה הראשית באה החקירה הנגדית

החקירה הנגדית מתבצעת ע"י בעל הדין שכנגד.

בחקירה נגדית מותר לשים תשובה בפיו של העד ולבקש את אישורו. "אתה מסכים שהיית בתאריך כזה וכזה במקום כזה וכזה" (בחקירה ראשית השאלה היא היכן היית בתאריך כזה וכזה?). ניתן להפנות לעד שאלות מדריכות שהתשובה עליהן היא "כן" או "לא". מטרתה של החקירה הנגדית היא לערער את אמינות העד והיא מהווה כלי חשוב מאוד במשפט.

(3) חקירה חוזרת

מטרתה של החקירה החוזרת היא להבהיר נושאים שנשארו עמומים בחקירה הנגדית. 

בתום חקירת העד, רשאי בית המשפט להרשות לבעלי הדין להציג לעד שאלות נוספות.

עד עוין

אם בית המשפט קבע שעד שנקרא ע"י בעל דין הפך לעד עוין. רשאי בית המשפט להותיר לצד שקרא לעד העוין לחקור את העד בחקירה ראשית כאילו הייתה חקירה נגדית.

חקירות עדים ע"י בית המשפט

בית המשפט רשאי לחקור את העד הן בסיום חקירת הצדדים. בנוסף רשאי בית המשפט לחקור את העד ולשאול שאלות במהלך החקירה עצמה.

כאשר העד נחקר ע"י בית המשפט, רשאים בעלי הדין לחקור את העד חקירה נוספת על מנת להבהיר את הסוגיות שהועלו ע"י בית המשפט בחקירה.

ראיות הזמה

בית המשפט רשאי לאפשר לתובע להביא ראיות הזמה.

ראיות הזמה הן ראיות שתפקידן לסתור טענות העולות מראיות ההגנה שהתובע לא יכול היה לצפותן מראש, או להוכיח עובדות שהנאשם חזר בו מהודייתו בהן לאחר סיום פרשת התביעה.

ראיות מטעם בית המשפט

לאחר שכל הצדדים סיימו את הבאת ראיותיהם, רשאי בית המשפט, להורות על הזמנת כל עד (אף אם נשמע כבר בעבר), כמו גם להורות על הבאת ראיות אחרות, לבקשת בעלי דין או מיוזמת בית המשפט.

סיכומים

בתום הבאת הראיות או משנתקבלה הודיה רשאים התובע ואחריו הנאשם להשמיע את סיכומיהם לעניין האשמה.

בתום הסיכומים, בית המשפט מעריך את הראיות ומכריע בדינו של הנאשם.

פסק דין: הכרעת דין וגזר דין

פסק הדין מורכב משני חלקים:

הכרעת דין - קביעה מנומקת אם הנאשם אשם או זכאי.

גזר דין - גזירת עונשו של הנאשם.

במקרה זיכוי הכרעת הדין היא מלוא פסק הדין.

טיעונים לעונש

אם בית המשפט הרשיע את הנאשם. אזי לפני מתן גזר הדין יתקיים שלב הטעונים לעונש:

בשלב זה ניתן להביא: הרשעות קודמות של הנאשם +  החלטות בית משפט לעניין ביצוע עברות ע"י נאשם ללא הרשעה + ראיות אחרות + לעיתים ניתן להביא העתק מהמרשם הפלילי (זו ההזדמנות הראשונה להביא ראיות בדבר "עברו הפלילי" של הנאשם.

ראיות הסנגוריה

הנאשם רשאי לאחר שהתביעה סיימה את טיעוניה לחומרא... להביא טעונים לקולא אם ע"י מתן עדות ואם ע"י הודעה מטעמו ללא שייחקר עליה.

· לפני קביעת העונש רשאי בית המשפט להחליט על בדיקה רפואית או מומחה אחר שיבדקו את הנאשם ו/או לצוות על כל חקירה אחרת שנראית לו רלבנטית לקביעת העונש.

· בנוסף רשאי בית המשפט להביא תסקיר מבחן לגבי עברו של הנאשם ומצבו המשפחתי הכלכלי והבריאותי, כמו העברות שהביאו אותו לידי ביצוע העבירה.

סיכומים לעניין העונש

הסתיימו הליכי הבאת הראיות לסוגיית העונש. התובע ולאחריו הסנגור והנאשם להשמיע טענותיהם לעניין העונש.... לנאשם תמיד שמורה זכות המילה האחרונה.

גזר הדין

לאחר הטיעונים לעונש ישב בית המשפט על המדוכה ויקבע עונשו של הנאשם.

בית המשפט מכריע על פי דעת הרוב.

אין דעת רוב לגבי סוג העונש או מידתו, תצורף הדעה המחמירה לדעה המקלה הקרובה אליה ויתייחסו למקלה כאלו יש לה רוב.

דוגמא: שופט א 10 שנים

שופט ב : 6 שנים.

שופט ג: שנה אחת.

התוצאה 6 שנים.

ערעור

אין ערעור בהליך הפלילי על החלטת ביניים אלא אם נקבע אחרת בחוק (פסלות שופט + עיון חומרי חקירה).

פסק דין של בית משפט שלום ניתן לערעור בזכות בפני בית המשפט המחוזי.

פסק דין של בית משפט מחוזי שנידון בבית המשפט המחוזי כבערכאה ראשונה גם הוא ניתן לערעור בזכות.

פסק דין שנשמע בשלום + הוגש ערעור למחוזי: על מנת להביאו לעליון יש צורך ברשות לערער אשר יכול ותינתן ע"י בית המשפט המחוזי בפסק הדין או אם אישר זאת בית המשפט העליון.

בית המשפט שלערעור לא יחמיר בדינו של נאשם שערער על חומרת העונש. בית המשפט רשאי להחמיר עונשו של נאשם רק אם המדינה ערערה על קלות העונש.

עבירות המתה

304:
הגורם ברשלנות למותו של אדם, דינו - מאסר שלוש שנים.

298 הריגה:
הגורם במעשה או במחדל אסורים למותו של אדם, יאשם בהריגה, ודינו - מאסר עשרים שנים.

300(א):
העושה אחת מאלה יאשם ברצח ודינו - מאסר עולם ועונש זה בלבד:

(1)  גורם במזיד, במעשה או במחדל אסורים, למותו של אביו, אמו, סבו או סבתו;

(2)  גורם בכוונה תחילה למותו של אדם;

(3)  גורם במזיד למותו של אדם תוך ביצוע עבירה או תוך הכנות לביצועה או כדי להקל על ביצועה;

(4)  גורם למותו של אדם כשנעברה עבירה אחרת, כדי להבטיח לעצמו, או למי שהשתתף בביצוע אותה עבירה, בריחה או הימלטות מעונש.

(ב)  מי שהורשע ברצח לפי סעיף 2(ו) לחוק לעשיית דין בנאצים ועוזריהם, תש"י-1950, דינו - מיתה. 

מזיד

פרשנות הדין בדבר היסוד הנפשי שבעבירה 

90א.


בכל מקום בחיקוק שנחקק לפני תחילתו של חוק העונשין (תיקון מס' 39) (חלק מקדמי וחלק כללי), תשנ"ד–1994 (בפרק זה - חוק העונשין תיקון מס' 39), ושבו היסוד הנפשי שבעבירה בא לידי ביטוי במונח – (1)
"זדון" או "מזיד" - יהיה היסוד הנפשי הדרוש להתהוות העבירה - מודעות כאמור בסעיף 20(א) רישה, ולענין תוצאת המעשה הנמנית עם פרטי העבירה - גם פזיזות;

עונש מופחת

300א. על אף האמור בסעיף 300, ניתן להטיל עונש קל מהקבוע בו, אם נעברה העבירה באחד מאלה: (א) במצב שבו, בשל הפרעה נפשית חמורה או בשל ליקוי בכושרו השכלי, הוגבלה יכולתו של הנאשם במידה ניכרת, אך לא עד כדי חוסר יכולת של ממש כאמור בסעיף 34ח -
(1)  להבין את אשר הוא עושה או את הפסול שבמעשהו; או

(2)  להימנע מעשיית המעשה.

(ב)  במצב שבו מעשהו של הנאשם חרג במידה מועטה, בנסיבות העניין, מתחום הסבירות הנדרשת לפי סעיף 34טז לשם תחולת הסייג של הגנה עצמית, צורך או כורח, לפי סעיפים 34י, 34יא, 34יב.

(ג)  כשהנאשם היה נתון במצב של מצוקה נפשית קשה, עקב התעללות חמורה ומתמשכת בו או בבן משפחתו, בידי מי שהנאשם גרם למותו.

כוונה תחילה

301.(א)
לעניין סעיף 300, יראו ממית אדם כמי שהמית בכוונה תחילה אם החליט להמיתו, והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו, ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו. 


(ב)  לעניין ההחלטה וההכנה להמית, אין נפקא מינה אם החליט להמית את האדם או את מישהו, מסוים או בלתי מסוים, מבני משפחתו או מבני גזעו.

(ג)  כדי להוכיח כוונה תחילה אין צורך להראות שהנאשם היה שרוי בהלך נפש מסוים במשך זמן פלוני או תוך תקופה פלונית שלפני ביצוע העבירה או שהמכשיר שבו בוצעה הוכן בזמן פלוני שלפני המעשה.

שידול או סיוע להתאבדות 

302. המביא אדם לידי התאבדות, בשידול או בעצה, או מסייע אדם להתאבד, דינו - מאסר עשרים שנים. 

303. (א)


אישה שגרמה במזיד, במעשה או במחדל, למות ולדה שלא מלאו לו שנים-עשר חדשים, ובשעת המעשה או המחדל הייתה במצב של ערעור שיקול הדעת, משום שעדיין לא החלימה לגמרי מתוצאות הלידה או משום תוצאות ההנקה לאחר הלידה, הרי על אף היות העבירה לפי הנסיבות בגדר רצח או הריגה, דינה - מאסר חמש שנים.

(ב)


האמור בסעיף זה אינו בא לגרוע מסמכות בית המשפט להרשיע את מי שהואשם ברצח של ילד שלא מלאו לו שנים-עשר חדשים בעבירה של הריגה או של העלמת לידה, או לקבוע שאינו נושא באחריות פלילית מחמת אי-שפיותו או ליקוי בכשרו השכלי לפי סעיף 19. 

עברות ההמתה נמצאות בפרק י' לחוק העונשין

המשותף לכל עברות ההמתה הוא תוצאת המוות. כולן עברות תוצאתיות - התוצאה הינה חלק מן היסוד העובדתי.

לעיתים יש ביסוד העובדתי דברים נוספים: תוך כדי ביצוע עברה

הורים

תינוק

אלו עברות גרימה - החשוב בהן הוא שנגרמת תוצאת המוות, אך אין הגדרה של ההתנהגות עצמה. לא חשוב מה ואיך עשית, אלא חשוב מה גרמת.

ישנו הבדל עצום בין עברות ההמתה השונות:

העונש על רצח - מאסר עולם חובה.

העונש על הריגה - מאסר עד 20 שנה.

העונש על גרם מוות ברשלנות - מאסר עד 3 שנים.

ההבדל נעוץ כולו ביסוד הנפשי של העברה.


רצח בכוונה תחילה - נדרש יסוד נפשי של "כוונה תחילה". סע' 301 מפרט מהי כוונה תחילה. היא כוללת שלושה מרכיבים: החלטה להמית, העדר קנטור והכנה.

רצח הורים, רצח תוך ביצוע עברה - יסוד נפשי של "במזיד". לפי סע' 90א: מודעות + פזיזות (פזיזות כוללת לפחות קלות דעת, קרי תקווה שהתוצאה לא תקרה).

הריגה - יסוד נפשי של מודעות + פזיזות. יוצא מכאן, שהיסוד הנפשי ברצח תוך ביצוע עברה ובהריגה הוא זהה.

גרם מוות ברשלנות - העבריין לא מודע לאפשרות שתיגרם תוצאת מוות, אבל אדם מן היישוב שהיה עומד בנעלי העבריין כן היה מודע לכך.

פזיזות (20(א)(2) מול רשלנות (21)

(2)  פזיזות שבאחת מאלה:

(א)  אדישות - בשוויון נפש לאפשרות גרימת התוצאות האמורות;

(ב)  קלות דעת - בנטילת סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאות האמורות, מתוך תקווה להצליח למנען.

רשלנות

21.(א)  רשלנות - אי מודעות לטיב המעשה, לקיום הנסיבות או לאפשרות הגרימה לתוצאות המעשה, הנמנים עם פרטי העבירה, כשאדם מן היישוב יכול היה, בנסיבות העניין, להיות מודע לאותו פרט, ובלבד -
(1)  שלעניין הפרטים הנותרים הייתה לפחות רשלנות כאמור;

(2)  שאפשרות גרימת התוצאות לא הייתה בגדר הסיכון הסביר.

(ב)  רשלנות יכול שתיקבע כיסוד נפשי מספיק רק לעבירה שאיננה מסוג פשע.

פזיזות משמעותה מודעות סובייקטיבית, לעומת רשלנות הדורשת אי מודעות, כשאדם מן הישוב יכול היה, בנסיבות העניין להיות מודע לאלמנטים הרלבנטיים.

הריגתה של הולכת רגל במעבר חצייה - רשלנות או פזיזות.

ע"פ 3158/00 מגידיש נ' מדינת ישראל, פ"ד נד(5) 80:
מגידיש פגע בהולכת רגל שחצתה כביש במעבר חצייה וגרם למותה. 

נקבע ע"י בית המשפט כדלקמן: מגידיש ידע שהוא נוסע במהירות מופרזת באזור עירוני,  מגידיש ידע שהוא על קיומו של מעבר החצייה, מגידיש ידע שמעבר החצייה ממוקם ליד בית ספר.

מיכן, ומתוך צירוף כל הפרטים האמורים, לשיטת בית המשפט ידע מגידיש כי הוא נוטל על עצמו סיכון בלתי סביר לאפשרות גרימת התוצאה הקטלנית מתוך תקווה להצליח למנעה.

פזיזות - אלמנט סובייקטיבי

ע"פ 26/89 זאב נ' מדינת ישראל, פ"ד מג (4) 631:
זאב הורשע בהריגה במחוזי וערער על כך לעליון.

מהות פרטי פסק הדין הינם כדלקמן : זאב, היה איש כיתת כוננות בישובו, אשר נקרא עקב התקרבותם של רועים ערבים למקום הישוב. זאב ירה לעבר הקרקע מספר כדורים. מהירי לעבר הקרקע נפגע אחד הרועים והלך לעולמו.

זאב טען בערעורו כי לא התקיימו בהתנהגותו יסודות העבירה (פזיזות : אדישות או קלות דעת). 

בית המשפט קבע כי מבחן הפזיזות הוא מבחן סובייקטיבי. בית המשפט שכלל את ניסיונו הצבאי של זאב, את אישיותו ואת הבנתו הסובייקטיבית של זאב ביחס לסיכונים העולים מן הירי וקבע שעסקינן ביסודות עבירה העולים כדי פזיזות ואי אכפתיות.

רצח

העונש על עברת רצח - מאסר עולם ועונש זה בלבד. זהו עונש חובה, שלא ניתן לתת עונש קל ממנו. מדובר במאסר שאינו קצוב, מאסר עד סוף החיים.

בפועל, הנשיא היה קוצב את העונש למספר שנים ספציפיות.

בשנת תשס"א-2001 נחקק חוק שחרור על תנאי ממאסר. החוק קובע שישנה ועדת שחרורים מיוחדת, שדנה בעונשים של מי שנידונו למאסר עולם חובה. הוועדה יכולה, לאחר שבע שנים מתחילת ריצוי המאסר, לקצוב את העונש כך שיהיה לפחות שלושים שנה (כך שלאחר ניכוי שליש, ניתן לרצות רק עשרים שנה).
301 - העמקה
כוונה תחילה [א/216]

301.(א)
לעניין סעיף 300, יראו ממית אדם כמי שהמית בכוונה תחילה אם החליט להמיתו, והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה, בנסיבות שבהן יכול לחשוב ולהבין את תוצאות מעשיו, ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו.

 (ב)  לעניין ההחלטה וההכנה להמית, אין נפקא מינה אם החליט להמית את האדם או את מישהו, מסוים או בלתי מסוים, מבני משפחתו או מבני גזעו.

(ג)  כדי להוכיח כוונה תחילה אין צורך להראות שהנאשם היה שרוי בהלך נפש מסוים במשך זמן פלוני או תוך תקופה פלונית שלפני ביצוע העבירה או שהמכשיר שבו בוצעה הוכן בזמן פלוני שלפני המעשה.

מדובר לענייננו בכוונה מיוחדת. החלטה מגובשת וחד משמעית להמית אדם, מתוך שיקול דעת מלא וקור רוח.

לשם הוכחת הכוונה תחילה יש להוכיח שלושה יסודות מצטברים:

· החלטה להמית.

· הכנה.

· העדר קנטור.

היה והתביעה אינה מצליחה להוכיח מעבר לכל ספק סביר את שלושת היסודות הרי שבמקום רצח יהא מדובר בהריגה.

היסוד הראשון - מה היא החלטה להמית?

ע"פ 686/80 סימן טוב נ' מ"י, פ"ד לו(2) 255

ההחלטה להמית הנה מחשבה פלילית מיוחדת, שכוללת חזות מראש של אפשרות התרחשות התוצאה הקטלנית, במישור השכלי, בשילוב עם רצון בהתרחשותה, במישור הרגשי.

ההחלטה להמית הנה יסוד סובייקטיבי שהתגבש לפני עשיית העבירה.

בהתאם לע"פ 5031/01 פלונית נ' מ"י, פ"ד נז(6) 625, הרי שההחלטה להמית יכלה להתגבש ברצף אחד המסתיים ברגע הביצוע, אך קודם לאותו גיבוש סופי חייב להיות מופעל שיקול דעת.

החלטה להמית יגאל אמיר

ע"פ 3126/96 עמיר נ' מ"י פ"ד נ(3) 638:
טענתו של יגאל עמיר הייתה כי לא התקיימה אצלו כל החלטה להמית את ראש הממשלה המנוח, יצחק רבין, אלא החלטה "לנטרל" את תהליך השלום. לכן חשב יגאל אמיר שאין להרשיעו בעבירת רצח.

לשיטתו של בית המשפט הרי שיסוד ההחלטה להמית בעבירת הרצח הינו מורכב משני רבדים : חזות או צפייה של התוצאה הקטלנית ורצון או שאיפה להתגשמותה. גיבושה של עבירת הרצח מותנה בקיומם של שני הרבדים מן הבחינה הסובייקטיבית. את הכוונה ניתן ללמוד מהנחת הכוונה שהיא חזקה שבעובדה, לפיה ניתן להניח כי אדם התכוון לתוצאות הצומחות באופן טבעי ובהסתברות גבוהה ממעשיו. ככל שהמעשה הממית בוטה יותר, מתחזק המשקל הראייתי של חזקת כוונת הקטילה.

ע"פ 759/97 אליאבייב נ' מ"י פ"ד נה(3) 459:
אליאייב חנק את אשתו בידיים חשופות לאחר שאשתו הטיחה בו דברים מעליבים. סביר להניח שאלבייב ידע בוודאות שחניקתה של אשתו תגרום למותה - מדובר בתוצאה טבעית של מעשה החנק.

"החלטה להמית עניינה ביסוד נפשי שעיקרו חזות מראש של אפשרות התרחשותה של תוצאה קטלנית ורצון כי היא תתגשם. זוהי המחשבה הפלילית המיוחדת אשר להוכחתה נעזרים בחזקה כי אדם מתכוון, דרך כלל, לתוצאות הטבעיות הנובעות מהתנהגותו. הנחה זו ניתנת לסתירה על-ידי הנאשם, ואם אין בראיות כדי להצביע על כוונה אפשרית אחרת, ההנחה תהיה כי מי שגרם למותו של אדם על-ידי מעשה אשר על-פי טיבו מיועד לגרום לתוצאה קטלנית, גם התכוון בלבו להביא לתוצאה טבעית זו הנובעת ממעשהו (ע"פ 686/80 סימן-טוב נ' מדינת ישראל (להלן - פרשת סימן-טוב  [1]), בעמ' 261-262)" - עמוד 467 לפס"ד דין אליאבייב.

היסוד השני - ההכנה

יסוד ההכנה שבסעיף 301 הוא יסוד פיזי טהור שעניינו הכנה למעשה ההמתה או הכנה של מכשיר המיועד לביצוע מעשה ההמתה. לא אחת שלובים ההחלטה להמית ומעשה ההכנה זה בזה והם עשויים לבטא בו-זמנית ובמשולב הן החלטה להמית והן הכנה לקראת מעשה ההמתה (ע"פ 655/78 שמידמן נ' היועץ המשפטי לממשלה [2], בעמ' 72) - עמוד 467 לפס"ד דין אליאבייב.

ההכנה הקלאסית

איסוף נתונים, מארב, הכנת כלי נשק לשם ביצוע הרצח.

"ולאחר שהכין עצמו להמית אותו או שהכין מכשיר שבו המית אותו" סעיף 301.

המקרים הקלים של הכנה

יסוד "ההכנה" שבסעיף 301הוא יסוד פיזי טהור (ע"פ 186/57 [7], בעמ' 245; ע"פ 552/68 [8]). הכנת המכשיר, שבו הומתה המנוחה, תוארה בדבריו המפורשים של המערער, שסיפר בהודעותיו ובעדותו על חזרתו אל המכונית, אחרי שהמנוחה סירבה להצעתו לשתות עמו קפה; שם נטל את האקדח הטעון, אותו נשא לאחר מכן כדי להשתמש בו מרחק הליכה ניכר מרחוב מקוה-ישראל - מקום המפגש –פס"ד סימן טוב עמוד 262.

הכנה פיסית יכולה להתבצע גם במהלך ביצוע העבירה 

553/77”[1], בעמ' 152, שלפי הפסיקה, "ההכנה" אינה אלא "יסוד פיזי טהור", והיא מסתמכת בהקשר זה על פסק-דינו של השופט אגרנט (כתוארו אז) בע"פ 186/57 [18]. אך מה היו דבריו של השופט אגרנט בערעור זה? בעמ' 245של אותו פסק-דין נאמר:

"המחוקק קבע יסוד זה כמבחן הכרחי, המשמש כדי לקבוע אם הנאשם הרג ב"מחשבה תחילה'. אולם למעשה אין המדובר אלא ביסוד פיסי טהור.

זאת אומרת, הוכח כי לפני שגרם למות הקרבן, עשה הנאשם מעשה של ,הכנה' לקראת תוצאה זו הרי אין הדבר חשוב כלל וכלל - במה שנוגע ליסוד זה - אם היה אז שיכור או מפוכח". (ההדגשה שלי - ג' ב').

לכאורה, ישנה כאן אי-בהירות. אם דרוש מעשה הכנה, אשר חייב להיות מכוון "לקראת התוצאה", הרי משמע, שאין המדובר באלמנט פיסי בלבד אלא בפעולה פיסית, המלווה כוונה מסוימת. גם קשה לתאר, שאם יוכח, למשל, שנאשם נטל סכין על-מנת להשתמש בה לצורך חיתוך לחם או בשר, ואז קרה משהו שגרם לתנועה ספונטאנית כלפי האדם הנפגע, שאותה פעולה פיסית של נטילת הסכין תיחשב במקרה כזה כ"הכנה" למעשה ההריגה.

אמנם, נקבע בשורה של פסקי-דין, כי ההכנה אינה חייבת להתבצע זמן רב מראש, ותוכל היא להיעשות כמעט סימולטאנית עם ביצוע מעשה הריגה, אולם אלמנט נפשי כלשהו חייב, כנראה, להתלוות אל אותו מעשה." - פס"ד רבינוביץ - עמוד 265.

ע"פ אליאבייב

6. יסוד ההחלטה להמית מחייב קיומה של כוונה בשני מישורים: במישור השכלי – חזות או צפיית התוצאה הקטלנית, ובמישור הרגשי – רצון או שאיפה להתגבשותה (ע"פ 339/84 רבינוביץ נ' מדינת ישראל [4]; ע"פ 322/87 דרור נ' מדינת ישראל [5], בעמ' 722). האם מבחינה זו נתקיימה במערער החלטה להמית את אשתו?

בית-המשפט המחוזי קבע (עמ' 12):

"בנסיבות המקרה דנן, כעס הנאשם על אשתו כעס רב, בין על רקע היחסים העכורים ששררו ביניהם מזה זמן מה שבמהלכם בקשה האשה להתגרש ממנו, ובין עקב חשדותיו כי היא מתרועעת עם גברים זרים. הנאשם מודה בהודאות שונות כי 'התעצבן' על המנוחה ומכאן ועד לקיפוח חייה בחניקה המרחק היה קצר מאד. משגמלה בנאשם ההחלטה לרצוח את אשתו, הוא החליט להוציאה מן הכח אל הפועל וחנק אותה למוות... מטבע הדברים, כאשר עבירת הרצח מבוצעת ללא הסתייעות בכלי עזר, כגון סכין או אקדח – מצטמצם ממילא המרחק בין ההחלטה לבין השלמת ביצוע העבירה, ומעשה ההכנה מתקצר ומשתלב עם ההחלטה עצמה" – פס"ד אליאבייב עמוד 468.

אליאבייב

הכנה

7. טוען בא-כוח המערער כי פעולת החניקה המיוחסת למרשו בסמוך ממש לאחר השיחה הלילית האחרונה איננה יכולה להוות מעשה הכנה הנדרש לקיומה של "כוונה תחילה". אינני מקבלת טענה זו.

נכון הוא כי דרך כלל מעשה הכנה לביצוע המתה ניתן לאיתור תוך הפרדתו משלב קבלת ההחלטה להמית, ופעמים הוא מתבטא באקט חיצוני של הכנת מכשיר לביצוע. 

אליאבייב

ההמתה. עם זאת לא אחת החלטה להמית ומעשה הכנה להמתה שלובים ואחוזים זה בזה, ואלה יחדיו עשויים להתמזג עם מעשה ההמתה עצמו עד שאין פסק זמן נראה לעין בין זה לזה. "...ההלכה, שלפיה אין צורך שההכנה תתפוס שיעור זמן מסוים והיא יכולה להתגבש מניה וביה ואפילו תוך הזמן הקצר ביותר, היא כה מושרשת, שמן הראוי לא להרהר אחריה", כדברי השופט ד' לוין בפרשת טטרואשוילי [7], בעמ' 147. ראה גם ע"פ 553/77 תומא נ' מדינת ישראל [8], בעמ' 148-149. מצב דברים זה מתרחש לא אחת בעבירות המתה בחניקה בידיים שבהן ההחלטה להמית, מעשה ההכנה ומעשה ההמתה שלובים כולם זה בזה. כדברי השופט שמגר בע"פ 655/78 הנ"ל [2], בעמ' 72-73:

"...מעשה ההכנה והמסקנה בדבר ההחלטה להמית אחר, הם לא אחת, שלובים ואחוזים זה בזה. מדובר ביסוד פיזי מובהק אשר יכול לבוא לידי ביטוי בעצמת הלחץ הפיזי על צווארו של אחר, ומשקלו הראיתי בנסיבות כגון אלה זהה לשליפת הכלי הקטלני בנסיבות אחרות".

אליאבייב

ההכנה משתקפת בהקשר זה מעוצמת הלחץ הנדרש וממשך הזמן הנחוץ כדי לקטול אדם על-ידי חניקה, והדבר אינו שונה מהבחינה המושגית מקטילה באמצעות כלי משחית (ראה: פרשת גולדני [6], בעמ' 824 ופרשת טטרואשוילי [7], בעמ' 147). בהמתה באמצעות חניקה בידיים עשוי אפוא להתקיים שילוב בו-זמני של החלטה להמית, של מעשה הכנה ושל ביצוע מעשה ההמתה.

היסוד השלישי - "העדר קנטור"

"והמיתו בדם קר, בלי שקדמה התגרות בתכוף למעשה" – סעיף 301.

הגדרת המונח קנטור

מדובר בהתנהגות אשר מתגרה ומתריסה ב"הורג" אשר שוללת ממנו את היכולת לשליטה עצמית"

מדובר בפרופוזיצה אשר הפסיקה התייחסה אליה הן מן הפן האובייקטיבי והן מן הפן הסובייקטיבי.

הכוונה במבחן אובייטקיבי וסובייקטיבי הנה שאלה כפולה אותה שואל עצמו בית המשפט:

(1) האם אדם מן הישוב יכול היה לאבד שליטתו העצמית נוכח הקנטור ולהגיב בביצוע קטל כפי שעשה זאת הנאשם.

(2) האם הנאשם עצמו כפרסונה איבד שליטתו העצמית נוכח הקנטור.

המבחן האובייקטיבי הרחבה

דוגמא קלאסית לקנטור אובייקטיבי : פס"ד אזולס: ע"פ 3071/92 אזואלוס נ' מ"י פ"ד נ(2) 573 - הנשיא ברק:
המערער ירה למוות באשתו ובשכנו, משגילה כי בין השניים קיים קשר רומנטי. המערער חשד בקיומו של קשר כזה זמן מה, שכן שמועות על כך נפוצו, הגם שהרעיה והשכן הכחישו אותם. חיי המשפחה של המערער נפגעו והוא עזב את ביתו. רעייתו הגישה נגדו תביעת גירושין. ביום האירוע יצא המערער לחפש את אשתו ומצאה במכונית השכן. מאוחר יותר, כאשר חיבק השכן את אשת המערער לעיניו ונשק לה על פיה, במטרה להבהיר את מסכת היחסים ביניהם, איבד המערער את עשתונותיו, שלף את אקדחו, שאותו נשא בדרך שיגרה, וירה בשניים למוות. המערער טען שאינו אשם ברצח, שכן פעל בהשפעת קנטור. טענתו נדחתה בבית המשפט המחוזי. מכאן הערעור. בית המשפט העליון פסק:

(1) היעדר קנטור כולל בחובו מבחן סובייקטיבי ומבחן אובייקטיבי. המבחן הסובייקטיבי עניינו בשאלה, אם ההתנהגות המקנטרת השפיעה בפועל על הנאשם עד כדי לגרום לאיבוד שליטתו העצמית, כך שביצע את המעשה הקטלני בלי לחשוב על תוצאות מעשהו. המבחן האובייקטיבי בוחן אם "אדם מן היישוב" היה עשוי, בהיותו נתון במצבו של הנאשם, לאבד את השליטה העצמית ולהגיב בדרך קטלנית שבה הגיב הנאשם.

(3) המבחן האובייקטיבי מתחשב בחולשת הטבע האנושי. על-כן, באותם מקרים שבהם האדם הממוצע - כלומר, מי שמאפיין את מידותיהם ואורח התנהגותם של רוב האנשים במדינה - היה עלול, אילו נמצא במצבו של הנאשם, להיכנע להשפעת הקנטור עד כדי איבוד כוח השליטה העצמית ולגרום, עקב כך, למותו של הקורבן, הוא שולל אחריות בגין רצח ( 578ב-ג).

(4) המבחן האובייקטיבי משרת מטרה חברתית. במסגרתו מעצב בית המשפט תשובה, שהיא בגדר חוות-דעת תיאורטית, הבאה להציג הערכת מצב נורמאטיבית של בית המשפט, שבה נקבע איך עשוי היה האדם הסביר להגיב לו היה נתון במערכת הנסיבות העובדתית שבמסגרתה פעל הנאשם. המבחן האובייקטיבי אינו מבוסס על ממוצע סטטיסטי, אלא על הערכה ערכית. יש בו תשלובת בין הרצוי למצוי ( 578ג-ד).

ג. (1) המבחן האובייקטיבי של הקנטור דורש כי השפעת הנסיבות תהא כה קשה, עד כי אדם מן היישוב בישראל היה מתקשה שלא להיכנע להשפעתן, והיה עלול להגיב בצורה הקטלנית שבה הגיב הנאשם. המבחן האובייקטיבי מתמלא, אם בנסיבות העניין צפוי כי אדם מן היישוב היה עלול להיכנע ליצר התגובה מול התגרות, בלי שיצליח לרסן את עצמו ( 580א-ב).

(3) המבחן האובייקטיבי אינו מאפיין את התנהגות הנאשם או הנאשמת בהתנהגות ראויה. הוא אף לא נועד להצביע על כך כי רוב האנשים במדינה היו נוהגים כפי שהנאשם נהג. מטרתו של המבחן האובייקטיבי הינה, מחד גיסא, להכיר באחריותו הפלילית בגין רצח של אדם שפעל ספונטאנית. מאידך גיסא, הוא בא למנוע אות קין של רוצח מנאשם אשר הגיב כפי שרוב האנשים עלולים היו להגיב. הוא ביטוי ל"חולשת הטבע האנושי". בלעדיו היה בית המשפט מזכה את הנאשם מהאישום בגין רצח, בשל היעדר הכוונה הנדרשת, תוך הרשעתו בהריגה ( 580ה-ז).

(2) דמם של הישראלי המצוי ושל הישראלית המצויה עלול לרתוח, כאשר הם רואים את בת הזוג או את בן הזוג בבגידה, וכאשר מעשה הבגידה מכוון כל כול ללמד על מעשה הבגידה ( 580ה).

.11 המבחן האובייקטיבי דורש כי השפעת הנסיבות תהא כה קשה, עד כי אדם מן היישוב בישראל היה מתקשה שלא להיכנע להשפעתן, והיה עלול להגיב בצורה הקטלנית שבה הגיב הנאשם. המבחן האובייקטיבי מתמלא, אם בנסיבות העניין צפוי כי אדם מן היישוב היה עלול להיכנע ליצר התגובה מול ההתגרות, בלי שיצליח לרסן את עצמו. לדעתי, התמלאו בנסיבות העניין דרישותיו של המבחן האובייקטיבי. השכן ואשת המערער - לאחר ששוחחו עם המערער ונסעו לדרכם - חזרו לפתע, וכל מטרתם לא הייתה אלא לקרוע את מסכת חוסר הוודאות והעמימות שביחסיהם, ולהודיע למערער - במראה עין ובשמיעת אוזן - כי בין השניים יחסי קרבה, וכי החששות שליוו אותו בכל השנים מתאמתים. במצב דברים זה עלול היה האדם מן היישוב לאבד את שיקול-דעתו, ולהגיב בתגובה ספונטאנית, כפי שהגיב המערער. הפרשה שלפנינו דומה לע"פ 30/73 שמולביץ נ' מדינת ישראל וערעור שכנגד (להלן - פרשת שמולביץ [9]). כאן גרם שמולביץ למותה של אשתו באישון לילה, בבית מאהבה, משהוברר לו כי היא בוגדת בו. בפסק-דינו מבהיר בית המשפט, מהי תגובתו של "האדם הישראלי הרגיל" המגלה כי אשתו בוגדת בו:

"...המנוחה הייתה עודנה נשואה למערער, והוא רצה בכל כוחו... להחזירה לביתו שתגדל את ילדיהם. הוא הגיש תביעת שלום בית לבית-הדין הרבני, וסירב... להאמין שהיא בוגדת בו... ומן הבחינה האובייקטיבית, נכנס קנטור זה למסגרת רתיחת דמו של הבעל הישראלי הרגיל אשר אינו מאמין בבגידת אשתו ורוצה בכל מאודו לקרבה ולהחזירה אליו ותופס אותה בקלקלתה, ובין-רגע נהרס עליו עולמו" (שם, בעמ' 601).

הוא הדין בענייננו. דמו של הישראלי המצוי ודמה של הישראלית המצויה עלול לרתוח, כאשר הם רואים את בת הזוג או את בן הזוג בבגידה, וכאשר מעשה הבגידה מכוון כל כולו ללמד על מעשה הבגידה. אכן, המקרה שלפנינו מיוחד הוא בנסיבותיו, ובמובן מסוים הקנטור שבו עולה בהרבה על זה שבפרשת שמולביץ [9]. ודוק:נ המבחן האובייקטיבי אינו מאפיין את התנהגות הנאשם או הנאשמת כהתנהגות ראויה. הוא אף לא נועד להצביע על כך כי רוב האנשים במדינה היו נוהגים כפי שהנאשם נהג. מטרתו של המבחן האובייקטיבי הינה, מחד גיסא, להכיר באחריותו הפלילית בגין רצח של אדם שפעל ספונטאנית. מאידך גיסא, הוא בא למנוע אות קין של רוצח מנאשם אשר הגיב כפי שרוב האנשים עלולים היו להגיב. הוא ביטוי ל"חולשת הטבע האנושי". בלעדיו היינו מזכים את הנאשם מהאישום בגין רצח, בשל היעדר הכוונה הנדרשת, תוך הרשעתו בהריגה. מבחן זה נועד להציב משוכה נוספת לזיכויו של נאשם מעבירת רצח. נראה לי כי המדינה לא הצליחה להרים את הנטל המוטל עליה להראות כי המערער פעל ללא קנטור. נהפוך הוא: ב נחה דעתי, כי על-פי המבחנים המקובלים - בין המבחן הסובייקטיבי ובין המבחן האובייקטיבי - המערער פעל בהשפעתה של "התגרות בתכוף למעשה".

המבחן הסובייקטיבי הרחבה

אזואלוס:

המבחן הסובייקטיבי שולל מהכוונה של הנאשם את אופייה המיוחד פרי שיקול-דעת ויישוב דעת. הוא הופך אותה לספונטאנית גרידא, כהחלטה פתאומית-רגעית המאופיינת באיבוד שליטה עצמית. על-כן, ניתן להרשיע נאשם, אשר פעל בעקבות קנטור (במבחנו הסובייקטיבי), בעבירת הריגה ( 578א-ב).

המבחן הסובייקטיבי דורש מצב דברים שבו הנאשם מאבד שליטה על עצמו, תוך שכוונת הקטילה היא ספונטאנית וללא יישוב דעת. נראה לי כי מבחן זה מתמלא בעניין שלפנינו. אמת, המערער חשד באשתו. חשדו גבר בו. עם זאת, החשד לא אומת, והספק ניקר בלבו של המערער. אשתו הכחישה את הדבר. אשת השכן - שגם אליה הגיעו שמועות בדבר היחסים בין בעלה לאשת המערער - השתכנעה כי "היחסים ביניהם נראו לי בסדר", ודבר זה השפיע על נכונותו של המערער שלא להאמין לשמועות השונות. רק כאשר המערער ראה במו עיניו את השכן נושק לאשתו, ורק כאשר שמע

במו אוזניו את דברי השכן, בנוכחות אשת המערער, כי "הנה זה אמת, אתה יכול לקפוץ", רק אז חדרה בו ההכרה כי האמת לאמיתה היא בגידת אשתו. אמת זו נחתה עליו כרעם ביום בהיר. עיניו חשכו. עולמו חרב. הוא נטל את נשקו וירה בשכן ובאשתו שלו. פעולתו נעשתה מתוך איבוד השליטה העצמית. כוונת הקטילה הייתה ספונטאנית. הוא פעל ללא יישוב דעת. דבר זה עולה יפה מניתוח האירועים עובר לקטילת המנוחים. כזכור, באותו ערב פגש המערער באשתו ובשכן פעמיים. בפעם הראשונה הוא ראה את אשתו במכונית השכן. השכן ירד והתיישב במכונית. המערער איים על השכן. חרף כל זאת, לא התרחשה כל פעילות אלימה. המערער שלט בעצמו. השכן ואשת המערער נסעו לדרכם, אך לפתע חזרה המכונית. שוב ניצב המערער מול אשתו והשכן. פעם נשק השכן לאישה. האמת חדרה להכרתו של המערער. הוא פעל מידית וללא יישוב הדעת. אמת, חשדות כיננו בלב המערער בעבר. הם הלכו והתעצמו. אך לידי ודאות הם לא הגיעו, והמערער היטלטל בין אמון לחשד. רק כאשר המערער ראה במו עיניו את השכן נושק לאשתו ושמע את "האמת", רק אז התבררה לו המציאות. הוא נדחף לתגובה של איבוד שליטה פתאומי בלהט יצרים. לדעתי, בכך התקיים המבחן הסובייקטיבי של הקנטור.

קנטור שלא צלח : פס"ד מליסה:

אלמנט עובדתי :

2. המערער והמנוחה למלם אברה - שניהם עולים מאתיופיה - חיו יחדיו (ללא נישואין), ובאוגוסט 1990 נולדה להם בת. משנפרדו דרכיהם פסק בית-הדין הרבני שהילדה תימצא במשמורת אמה. ביחס למערער נקבע, כי הוא זכאי לראות את בתו אחת לשבוע, והמנוחה חויבה להביא את הבת אל המערער מדי בוקר יום שישי, בין השעות 10 ו-12, כדי לאפשר לו לראותה. היחסים בין המערער למנוחה היו רצופים במריבות, בעיקר סביב עניינה של הבת. לא פעם סירבה המנוחה להביא את הילדה אל המערער, כמצוות בית-הדין. הוא התלונן עליה במשטרה והיא גמלה לו בתלונות נגדיות. 

ביום שישי 10.1.1992, סמוך לאחר השעה 30: 10, באה המנוחה עם ילדתה למקום מגוריו של המערער (מעון לעולים באשקלון). קרוב לצהרי היום, בעקבות התרחשות שלא כל נסיבותיה נתבררו לאשורן, דקר המערער את המנוחה באולר שלושים ושתיים פעמים בראשה, בצווארה, בגפיה ובאבריה הפנימיים. השומר במעון העולים (העד משה אוזן) ניסה להרחיק את המערער מעל המנוחה. משלא נענה המערער לקריאותיו לחדול, ירה השומר לעבר המערער ופצע אותו. אז הרפה המערער מן המנוחה, אך גורלה של המנוחה כבר נחרץ; הדקירות הרבות הסבו לה דימום פנימי וחיצוני קשה והיא נפטרה מפצעיה.

באמרתו העיקרית (מיום 21.1.1992) סיפר המערער, כי בבואה למעון העולים בבוקר יום המעשה שחה לו המנוחה, כי אין בכוונתה להראות לו את הילדה, וכי לא לשם כך באה, אלא כדי לומר לו שהילדה כלל אינה בתו. אמירות מן הסוג הזה אמנם שמע מפי המנוחה גם בעבר, אלא שהפעם לא הסתפקה המנוחה בחזרה על אמירתה המרגיזה, אלא גם הראתה לו מסמך (בלשונו "מכתב") המעיד כי שם משפחתה של הילדה שונה, ממליסה לאברה; משמע

הילדה כבר אינה קרויה בשמו אלא בשם אמה. דבר זה העלה את חמתו. אז, לפתע, הבחין בגבר זר ממוצא אתיופי. איש זה והמנוחה דיברו ביניהם, והאיש גם פנה אליו ודרש ממנו להניח למנוחה ולבתה. מתוך כך הבין המערער, כדבריו, שאיש זה בא בלוויית המנוחה וכי הוא בן-הזוג שעמו היא חיה עכשיו. משהשיב לאיש, כי הילדה היא בתו, התקרב אליו הלה כמתכוון להכותו. לפתע הבחין כי האיש מחזיק בסכין. הוא נאבק עם האיש, גבר עליו וחילץ מידו את הסכין. בתוך כך התנפלה עליו גם המנוחה ומשכה אותו בשערו מאחור, והוא, שלא ידע את נפשו מרוב כעס וזעם, רק ביקש להינצל מידי תוקפיו. אך מכאן ואילך – טען המערער – כלל אינו זוכר מה וכיצד אירע. בהתייחסו לעובדה, כי המית את המנוחה בדקירות

סכין, גרס המערער כי אינו זוכר זאת. עם זאת לא הכחיש שעשה את המעשה שיוחס לו, אך טען כי לא הייתה לו כוונה להמית את המנוחה. כדבריו: "דקרתי אותה בגלל שהתעצבנתי ולא התכוונתי להרוג אותה חס וחלילה. ואני חושב כל הזמן מה שעשיתי ולמה עשיתי. ואני לא רציתי בכלל לפצוע אותה, רק מה שקרה, אני לא יודע מה היה לי בראש". להלן הסביר מדוע "התעצבן": "אני כל הזמן התעצבנתי, שהיא אומרת שהילדה לא שלי ואני אמרתי שהילדה שלי ובגלל זה קרה כל המקרה. ואני אמרתי שאני משלם מזונות לילדה שלי כל הזמן. והיא אמרה לי שאני סתם משלם לה מזונות, שהיא רוצה לקחת ממני, אבל זה לא הילדה שלך וזה הרגיז אותי".
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מצא

(1) מבחן הקנטור האובייקטיבי אינו אמת-מידה ראייתית להערכת כנות הגרסה בדבר עוצמתו של הקנטור במשמעותו הסובייקטיבית, ואף לא מבחן כמותי המיועד לבחון מהי רמת ההתנהגות המקובלת בקרב רוב הציבור. זהו מבחן ערכי, שמטרתו לאזן בין חולשתו האנושית של אדם שבהשפעתו של קנטור מגיב תגובה רצחנית, לבין הכורח המוסרי, להציב סייג וגדר למידת ההתחשבות והחסד שבידי המשפט להעניק למי שבתגובה לקנטור גרם בכוונה למותו של אדם (612ו – ז).

(2) הצורך במבחן אובייקטיבי נובע מכך שחוק העונשין, תשל"ז-1977 אינו מבחין – כמקובל בשיטות משפט אחרות – בין רצח המבוצע בקור רוח ובין רצח המבוצע בעקבות התרחשות מסעירה והחלטה רגעית בלתי שקולה. רוב מעשי הרצח נמנים עם הסוג השני, וברבים מהם עולה טענה של קנטור. על-כן, אילו הסתפקה הפסיקה, לשלילתה של כוונה תחילה, בקנטור במשמעותו הסובייקטיבית, קרוב להניח שברוב מעשי הרצח היה המבצע יוצא פטור בהרשעה בעבירת הריגה, שאינה מתאפיינת באותו דופי מוסרי חמור המאפיין מעשי רצח. לסיווגו של מעשה המתה הנעשה בכוונה כרצח נודעת משמעות חברתית-ערכית. חברה המקדשת את חיי האדם כערך מוסרי עליון אינה יכולה להשלים עם הורדת הרף של האחריות המשפטית למעשים של המתת אדם בכוונה (613ג – 614א).

היעדר קנטור 

16. בית-המשפט המחוזי לא מצא אחיזה לקיומו של קנטור; אף לא במובנו הסובייקטיבי. על-פי הראיות יכול בית-המשפט, לכאורה, להגיע למסקנה זו. הלוא המערער השליך את יהבו על מסמך שהוצג בפניו על-ידי המנוחה. והנה לעצם קיומו של מסמך כזה לא נמצא לבית-המשפט גם שמץ ראיה. בזירת העבירה, בכליה של המנוחה וברשותו של המערער לא נמצא לו כל זכר, ומשנחקר המערער על כך, הסתבך בגרסאות סותרות לרוב. בסופו של דבר אף הוברר, מפי הסניגור המלומד, כי גם בלשכת מרשם התושבים לא נמצא זכר למסמך שעניינו שינוי שמה של הילדה, וכי בפועל לא נעשה כל שינוי ברישום שמה של הילדה. 

אך בית-המשפט המחוזי, אף שלא האמין למערער, גם לא שלל את האפשרות שהמנוחה אכן הראתה למערער מסמך שגרם להתלקחות מריבה ביניהם. על רקע הנחה עובדתית זו, ולאור הערכתו של הפסיכיאטר המחוזי בחוות-דעתו המשלימה, לא הייתי שולל את האפשרות כי מה שהתרחש בינו לבין המנוחה אכן קנטר את המערער. בהקשר זה עליי להסתייג משניים מנימוקי בית-המשפט הנוגעים לשאלת הקנטור. הנימוק הראשון נוגע לשאלת הקשר שבין הקנטור הנטען לבין האירוע הקטלני. מגרסת המערער (ככל שהודה בשלב החקירה) אמנם עלה, כי דקר את המנוחה, לא בתגובה לכך שהציגה בפניו מסמך המעיד על שינוי שמה של בתו, אלא במסגרת התגוננותו מפני התקיפה, ותקיפתו בידי האלמוני בוודאי אינה ראויה להיחשב כקנטור. אך מגרסה זו לא מתחייב - כפי שסבר בית-המשפט המחוזי - כי המערער עצמו ניתק את המעשה הקטלני ממעשה ההתגרות

שאותו ייחס למנוחה. נימוקו השני של בית-המשפט, שאבקש להסתייג ממנו, נוגע למהות סכסוכם של המערער והמנוחה, שעל רקעו - לגרסת המערער - קונטר על-ידי המנוחה. בית-המשפט המחוזי סבר, כי ביסוד ריבם של המערער והמנוחה, סביב עניינה של הילדה, ניצבה רק מחלוקת כספית. זאת, כמדומה, העלה בית-המשפט מדברי המערער בחקירה, שאותם כבר הזכרתי לעיל, לאמור: "...ואני אמרתי שאני משלם מזונות לילדה שלי כל הזמן. והיא אמרה לי שאני סתם משלם לה מזונות, שהיא רוצה לקחת ממני, אבל זה לא הילדה שלך". ואולם מהתבטאות זו לא נובע, כי מה שקנטר את המערער הייתה העובדה שהוא נושא בחיובי מזונות לילדה שלטענת המנוחה אינה בתו, ואף לא טענת המנוחה כי הילדה אינה בתו (שכמותה, כדבריו, השמיעה המנוחה באוזניו גם בהזדמנויות קודמות), אלא המסמך, שלדבריו הציגה המנוחה בפניו, ואשר העיד כי שמה של הילדה שונה. 

17. ברם, המעשה שלפי הנחתנו אפשר שהיווה קנטור, מקיים, למרב, אך ורק את תנאי המבחן הסובייקטיבי, אך כלל ועיקר אינו ראוי להיחשב כקנטור במובנו האובייקטיבי. פרידתם של המערער והמנוחה הייתה, זה מכבר, לעובדה מוגמרת. המערער היטיב לדעת שהמנוחה אינה רוצה בכל קשר עמו, ולפחות יכול להעלות בדעתו כי היא כרוכה אחר גבר אחר. גם אמירתה המקניטה שילדתה אינה בתו, שהמנוחה חזרה עליה באוזניו בהזדמנויות קודמות שונות, לא הייתה חדשה בעבורו. הדבר היחיד, שאם אכן התרחש היה בו חידוש כלשהו, היה המסמך שעל אודותיו סיפר המערער. ושום אדם בעל מזג רגיל והכרה מוסרית בסיסית, שמסמך כזה היה מוצג בפניו, בנסיבות דומות לאלו שבהן נעשה הדבר בפני המערער, לא היה עלול לצאת מגדרו ולהגיב תגובה קטלנית כדרך שעשה המערער. 

על-פי ההלכה המיוסדת היטב של בית-משפט זה די בשלילת קנטור במובנו האובייקטיבי כדי להוביל למסקנה כי גם יסוד היעדר הקנטור הוכח כנגד המערער 


כדרוש לביסוס אשמתו בעבירת רצח בכוונה תחילה. ברם, באימרת אגב שנכללה בפסק-דינו של הנשיא ברק בע"פ 3071/92 אזואלוס נ' מדינת ישראל (להלן – פרשת אזואלוס [2]) שניתן זה לא מכבר, העיר הנשיא, בעמ' 579, שאילו התעורר צורך בדבר היה, כשלעצמו, מוכן "לעיין בהלכה הקיימת, תוך צמצום המבחן האובייקטיבי או אף ביטולו". בהקשר זה הזכיר הנשיא את הביקורת הידועה על צדקתו של המבחן האובייקטיבי והטעים (בעמ' 578):

"שואלים וחוזרים ושואלים, כיצד זה ניתן להכניס, בדרך שיפוטית, מבחן אובייקטיבי לגדריה של המחשבה הפלילית, שכל כולה סובייקטיבית. מוסיפים ותוהים, אם אין זה ראוי – אפילו מכירים במבחן אובייקטיבי – להכיר במידה מסוימת של סובייקטיביזציה של המבחן תוך התחשבות בנתונים האישיים של הנאשם". 

אלא שמעשה הקנטור, שעליו סב הדיון בפרשת אזואלוס [2], עמד גם במבחן האובייקטיבי והצורך לחזור ולעיין בהלכה הקיימת לא התעורר. לא כן הדבר בענייננו: המעשה שעל-פי הנחתנו דלעיל אפשר שקינטר את המערער עומד, לכל היותר, במבחן הסובייקטיבי ואינו עומד במבחן האובייקטיבי. והנה השאלה, אשר בפרשת אזואלוס [2] לא הייתה טעונה הכרעה, חוזרת וניצבת בפנינו. 

האם קנטור יכול להפחית עונש?

סעיף 300א(ג) קנטור יכול להוות עילה להפחתת עונש בעבירת רצח בשל התעללות חמורה ומתמשכת בנאשם או בבני המשפחה, כאשר הנאשם היה מצוי במצוקה נפשית חמורה.

נושא הקנטור אינו חייב להיות במישרין כלפי הקוטל. אם הקנטור יהא כלפי אשת הקוטל, יתכן שטענת הקנטור תוכל להישמע.

סבירות תגובת הנאשם - יחס סביר לקנטור - השלכה מהמבחן הסובייקטיבי.

הזמן הרלבנטי לקנטור:

אסור שיהיה לנאשם זמן להתעשת או להתקרר. חייבת להיות סמיכות זמנים אבסולוטית בין הקנטור לבין מעשה הקטל.
עבירות מין

סימן ה': עבירות מין 

345 אינוס:
(א)  הבועל אישה - 

(1)  שלא בהסכמתה החופשית;

(2)  בהסכמת האישה, שהושגה במרמה לגבי מיהות העושה או מהות המעשה;

(3)  כשהאישה היא קטינה שטרם מלאו לה ארבע עשרה שנים, אף בהסכמתה; או 

(4)  תוך ניצול מצב של חוסר הכרה בו שרויה האישה, או מצב אחר המונע ממנה לתת הסכמה חופשית;

(5)  תוך ניצול היותה חולת נפש או לקויה בשכלה, אם בשל מחלתה או בשל הליקוי בשכלה לא הייתה הסכמתה לבעילה הסכמה חופשית;


הרי הוא אונס ודינו - מאסר שש עשרה שנים.

(ב)  על אף האמור בסעיף קטן (א), דין האונס - מאסר עשרים שנים אם האינוס נעשה באחת מנסיבות אלה:

(1)  בקטינה שטרם מלאו לה שש עשרה שנים ובנסיבות האמורות בסעיף קטן (א)(1), (2), (4) או (5);

(2)  באיום בנשק חם או קר;

(3)  תוך גרימת חבלה גופנית או נפשית או הריון;

(4)  תוך התעללות באשה, לפני המעשה, בזמן המעשה או אחריו;

(5)  בנוכחות אחר או אחרים שחברו יחד עמו לביצוע האינוס בידי אחד או אחדים מהם. 

(ג)  בסימן זה - 

"בועל" - המחדיר איבר מאיברי הגוף או חפץ לאיבר המין של האישה; 

בעילה אסורה בהסכמה

346. (א)
(1)  הבועל קטינה שמלאו לה ארבע עשרה שנים וטרם מלאו לה שש עשרה שנים, והיא אינה נשואה לו, או הבועל קטינה שמלאו לה שש עשרה שנים וטרם מלאו לה שמונה עשרה שנים, תוך ניצול יחסי תלות, מרות, חינוך או השגחה, או תוך הבטחת שווא לנישואין, דינו - מאסר חמש שנים. 

(2) לעניין סעיף קטן זה, יראו מטפל נפשי שבעל קטינה שמלאו לה שש עשרה שנים וטרם מלאו לה שמונה עשרה שנים, במהלך התקופה שבה ניתן לקטינה טיפול נפשי על ידו, כאילו עשה את המעשה האמור תוך ניצול יחסי תלות; חזקה זו לא תחול אם מעשים כאמור החלו לפני תחילתו של הטיפול הנפשי במסגרת קשר זוגי.

(ב)  הבועל אישה שמלאו לה שמונה עשרה שנים תוך ניצול מרות ביחסי עבודה או בשירות או עקב הבטחת שווא לנישואין תוך התחזות כפנוי למרות היותו נשוי, דינו - מאסר שלוש שנים. 

מעשה סדום

347.(א)
(1)  העושה מעשה סדום באדם שמלאו לו ארבע עשרה שנים וטרם מלאו לו שש עשרה שנים, או העושה מעשה סדום באדם שמלאו לו שש עשרה שנים וטרם מלאו לו שמונה עשרה שנים, תוך ניצול יחסי תלות, מרות, חינוך או השגחה, דינו - מאסר חמש שנים. 

(2) לעניין סעיף קטן זה, יראו מטפל נפשי שעשה מעשה סדום באדם שמלאו לו שש עשרה שנים וטרם מלאו לו שמונה עשרה שנים, במהלך התקופה שבה ניתן לאותו אדם טיפול נפשי על ידו, כאילו עשה את המעשה תוך ניצול יחסי תלות; חזקה זו לא תחול אם מעשים כאמור החלו לפני תחילתו של הטיפול הנפשי במסגרת קשר זוגי.

(א1) העושה מעשה סדום באדם שמלאו לו שמונה עשרה שנים תוך ניצול מרות ביחסי עבודה או בשירות, דינו - מאסר שלוש שנים. 

(ב)  העושה מעשה סדום באדם באחת הנסיבות המנויות בסעיף 345, בשינויים המחויבים, דינו כדין אונס. 

(ג)  לעניין סימן זה, "מעשה סדום" - החדרת איבר מאברי הגוף או חפץ לפי הטבעת של אדם, או החדרת איבר מין לפיו של אדם.

(א)  העושה מעשה מגונה באדם באחת הנסיבות המנויות בסעיף 345(א)(2) עד (5), בשינויים המחויבים, דינו - מאסר שבע שנים.

(ב)  העושה מעשה מגונה באדם באחת הנסיבות המנויות בסעיף 345(ב)(1) עד (5), בשינויים המחויבים, דינו - מאסר עשר שנים. 

(ג)  העושה מעשה מגונה באדם בלא הסכמתו, אך שלא בנסיבות כאמור בסעיפים קטנים (א), (ב) או (ג1), דינו - מאסר שלוש שנים. 

(ג1)  נעברה עבירה לפי סעיף קטן (ג) תוך שימוש בכוח או הפעלת אמצעי לחץ אחרים, או תוך איום באחד מאלה, כלפי האדם או כלפי זולתו, דינו של עובר העבירה - מאסר שבע שנים.

(ד)(1) העושה מעשה מגונה באדם שהוא קטין שמלאו לו ארבע עשרה שנים תוך ניצול יחסי תלות, מרות, חינוך, השגחה, עבודה או שירות, דינו - מאסר ארבע שנים.

(2)  לעניין סעיף קטן זה יראו מטפל נפשי שעשה מעשה מגונה באדם שמלאו לו ארבע עשרה שנים וטרם מלאו לו שמונה עשרה שנים, במהלך התקופה שבה ניתן לאותו אדם טיפול נפשי על ידו, כאילו עשה את המעשה תוך ניצול יחסי תלות; חזקה זו לא תחול אם מלאו לאדם שש עשרה שנים, והמעשים החלו לפני תחילתו של הטיפול הנפשי במסגרת קשר זוגי.

(ד1) מטפל נפשי העושה באדם שמלאו לו שמונה עשרה שנים מעשה מגונה בנסיבות המפורטות בסעיף 347א(ב), דינו - מאסר שלוש שנים.

(ה)  העושה מעשה מגונה באדם שמלאו לו שמונה עשרה שנים, תוך ניצול מרות ביחסי עבודה או בשירות, דינו - מאסר שנתיים.

(ו)  בסימן זה, "מעשה מגונה" - מעשה לשם גירוי, סיפוק או ביזוי מיניים. 

עבירות מין במשפחה ובידי אחראי על חסר ישע

351.(א)
העובר עבירה של אינוס לפי סעיף 345(א) או של מעשה סדום לפי סעיף 347(ב) באדם שהוא קטין, והוא בן משפחתו או באדם שהוא חסר ישע והוא אחראי עליו, דינו - מאסר עשרים שנים.
(ב)  הבועל אישה שמלאו לה ארבע עשרה שנים וטרם מלאו לה עשרים ואחת שנים או העושה מעשה סדום באדם שמלאו לו ארבע עשרה שנים וטרם מלאו לו עשרים ואחת שנים, והוא בן משפחתם, דינו - מאסר שש עשרה שנים. 

סייג לאחריות פלילית

353.באישום בשל עבירה לפי סעיפים 346(א) או 347(א), תהיה זו הגנה לנאשם שהבדל הגילים בינו לבין הקטין אינו עולה על שלוש שנים אם הקטין הסכים למעשה ואם המעשה נעשה במהלך יחסי רעות רגילים וללא ניצול מעמדו של הנאשם.

סייג להתיישנות עבירות מין בקטין

354.(א)
בעבירות המנויות בסעיף קטן זה, שנעברו בקטין, יחל מנין תקופת ההתיישנות ביום שמלאו לו עשרים ושמונה שנים; ואולם אם חלפו עשר שנים מיום ביצוע העבירה - לא יוגש כתב אישום אלא באישור היועץ המשפטי לממשלה -
"בכל ימי הערעור חזרתי ושאלתי את עצמי מה קרה לנו, כיצד זה ייתכן שאירוע כזה יתרחש בקרבנו. נערים ממשפחות טובות גילו אטימות כלפי נערה ופגעו בגופה ובנפשה. היכן טעינו? איפה כשלנו? דומה שהחברה הישראלית צריכה להפיק לקחים מהאירוע שלפנינו. הורים, מורים, אנשי משרד החינוך – כולם צריכים לטקס עצה כדי להניח תשתית חינוכית אשר תמנע מנערים מתבגרים את הכניעה למאוויהם הרגעיים. המערערים עצמם צריכים להפנים את חומרת מעשיהם, תוך למידת הלקחים. בני הנוער צריכים לחזור ולשנן לעצמם כי היה-לא-יהיה; כי כל אחד נברא בצלם, ועל כבודו וחירותו של כל אחד יש לשמור ולהגן. מי ייתן וממשפט קשה זה יילמדו הלקחים הדרושים, ותמונות הזוועה שניצבו בפנינו בתיק זה לא יישנו" (הנשיא ברק, פרשת רמת השרון, ע"פ 117/00 מ"י נ' פלוני).

שינויים חקיקתיים

סעיף 300 לחוק העונשין שקבע את עבירת הרצח קבע לצדה גם עונש חובה (עונש מינימום) של מאסר עולם. לימים הוסף סעיף 300א שקבע מקרים בהם ניתן להטיל עונש שאיננו מאסר עולם (זאת מעבר לעובדה שעל קטין לא ניתן להטיל מאסר עולם): אנשים שיש להם הפרעה נפשית קשה ואנשים שסבלו מהתעללות משך זמן רב והוכח שבשל אותה התעללות נעשה הרצח (כמו כרמלה בוחבוט). 

עונשי מינימום

שלוש שנים לאחר מכן, החליט המחוקק להטיל עונש מינימום על חלק מעבירות מין (ולימים גם על התעללות בתוך המשפחה) - סעיף 355 לחוק העונשין. ישנן מעט מאד עבירות עליהן יש עונש חובה בחוק. 

בעבר, תחילה מרוץ ההתיישנות על עבירות מין הייתה כאשר הקורבן הגיע לגיל 18. זמן לא רב לאחר מכן, בשנת 2002, הוארכה תקופה זו ב-10 שנים נוספות. לאמור בגיל 28 מתחילה תקופת ההתיישנות, שהיא 10 שנים. כלומר, עד גיל 38 ניתן להתלונן על עבירות מין. פעם זה היה רק על עבירות בתוך המשפחה, כיום זה חל על כל הקטינים (עד גיל 28). 

ביטול דרישת סיוע

בוטלה דרישת הסיוע לעבירות מין. בעבר, כיוון שעבירות אלה נעשות בד"כ בחדרי חדרים ולא בפומבי, הרשעה על פי עדות יחידה דורשת תוספת של סיוע. הסיוע המסורתי היה די קל (מצב נפשי, בגד קרוע, תלונה מידית). כיום הדרישה בוטלה והשופטים צריכים רק לנמק מדוע הסתפקו בעדות יחידה להרשעה.

המחוקק הרשה לקורבן להעיד בהעדרו של הנאשם מהאולם, על דרך טלוויזיה במעגל סגור. הנאשם צופה בדיון מרחוק.

המחוקק ערך שינויים מפליגים בהגדרת האינוס: הכליל את אינוס האישה; הגדיל את העונשים על עבירות מין בצורה משמעותית, מעבר לקביעת עונש מינימום; שינוי הגדרת "בעילה" ועוד.

אינוס רחוב לעומת אינוס הכרות

אינוס רחוב: 

זהו האינוס הקלאסי, הרגיל. אנס תופס בחורה במקום חשוך ואונס אותה. אנס אלמוני זה בד"כ משתמש בכוח. לעתים הוא אנס חד פעמי, אולם בד"כ מדובר באנסים סדרתיים. המפורסמים: האנס הבכיין שלמה חליווה; האנס האדיב יוסף מחאג'נה; האנס האתלטי שוורץ; בני סלע האנס הסדרתי. 

באופן פרדוקסלי, סוג אינוס זה אינו יוצר בעיות למערכת בתי המשפט. זהו תיק פלילי ככל תיק פלילי אחר, משפט רגיל – האנס מכחיש, יש בעיה של זיהוי, יש דגימות DNA של זרע, יש עדויות, דיבוב, ואמצעים רבים. זהו מקרה קל לבתי המשפט משום שישנן ראיות חפציות רבות שניתן לעשות בהן שימוש. 

התביעה צריכה להוכיח באמצעים רגילים של משפט פלילי, מעבר לספק סביר. 

אינוס היכרות: 

שני הצדדים, הפוגע והמתלוננת, מכירים זה את זה ורמת ההיכרות שונה ממקרה למקרה. זה יכול להיות זוג שנשוי 30 שנה, חברים 3 שנים, שבוע, סטוץ אחרי בילוי בפאב, טיפול אצל רופא, טיפול פיזיותרפי, פסיכולוגי וכו'. אין כאן בעיה של זיהוי. כאן בד"כ טוען האנס שהיו יחסי מין, אולם הם היו בהסכמה, ושהמתלוננת לא רק שהסכימה אלא גם עודדה ויזמה את המעשה המיני. זה בעייתי, שכן אין מחלוקת על קיום יחסי המין – הדי.אן.איי, צלקות ממעשי סאדו-מאזו וכו' קיימים ולטענת הנאשם בהסכמה. תיקים אלה של אינוס, לרבות גילוי עריות, מהווים 80%-90% מהתיקים המגיעים לבית המשפט. במקרים אלה לא יעזור DNA משום שאין חולק שהיו יחסי מין, ולא יעזרו כל אמצעי הזיהוי הטכנים (טביעות אצבעות וכו'). זוהי מילה שלה מול מילה שלו, גרסה מול גרסה. בית המשפט צריך להכריע אם להכניס אדם לכלא לשנים רבות, על כל הנלווה מכך (הסטיגמה, פירוק המשפחה), על סמך אינטואיציה, הרגשה והתרשמות מגרסה מול גרסה. במקרים של גילוי עריות זה יותר בעייתי שכן אין עדויות טכניות, אין עדויות של עדים (כולל אמא שהייתה באותו חדר ומכחישה לגמרי), אין צילומי וידאו וכיוב'. העונש הצפוי הוא עד 20 שנה (אינוס בנסיבות מחמירות ועבירות מין במשפחה). 

ע"פ 5612/92 מ"י נ' אופיר בארי ואח' פ"ד מח(1) 302:
ארבעת המשיבים, שהיו בעת אירוע המעשים כבני שבע-עשרה, הואשמו בבית המשפט המחוזי באינוס, בניסיון אינוס, בתקיפה מינית ובסחיטה באיומים, עבירות לפי סעיפים 345(ב)(1) ו-(5) (בעבירות הניסיון יחד עם סעיף 32), 348(ב) ו-428לחוק העונשין, תשל"ז-.1977רקע הדברים הוא תלונתה של קטינה, בת קיבוץ, שהייתה בעת התרחשות המעשים כבת ארבע-עשרה וחצי, כנגד המשיבים בני אותו קיבוץ וחבריהם, כולם בוגרים ממנה בשנתיים לפחות וחלקם אף ביותר. התלונה מתייחסת לאירועים שהתרחשו במשך חמישה ימים רצופים שבמהלכם קוימו עמה שרשרת מגעים מיניים קבוצתיים. חלק מהאירועים התרחשו ברצף אחד תוך מספר שעות. לטענת המתלוננת, נעשו הדברים שלא מרצונה ואגב השמעת איומים כנגדה, תוך שהיא ניצבת מול חבורה מאורגנת המנצלת אותה מינית. לגרסת המשיבים, נעשו המגעים בהסכמתה המלאה של המתלוננת, ללא כל הבעת התנגדות מצדה וללא איומים מצדם. בית המשפט המחוזי זיכה את המשיבים מחמת הספק לאור קביעתו בעניין מהימנות דברי המתלוננת, דברי המשיבים ודברי שאר העדים. 

שמגר-
א. (1) אין לשלול אפשרות שאדם יזכור בחקירתו בבית המשפט, ואפילו שלוש שנים לאחר האירוע, דברים בפירוט רב יותר מאשר בהודעתו במשטרה לאחר המקרה ( 327ד-ה).

(2) הניסיון להוכיח חפותו של אנס על-ידי העלאת פרשיות על קיום יחסי מין מרצון עם גבר אחר נועד להטות את ההכרעה מן הנושא העומד לדיון, על-ידי הניסיון לשכנע כי אישה השוכבת עם פלוני מרצונה יוצרת בכך תשתית ראייתית שלפיה היא מסכימה לשכב גם עם פלוני ואלמוני. זהו ניסיון שלא יצלח, וראוי הוא שיידחה מכול וכול ( 329ו-ז).

ב. (1) עניין כבישת התלונה הוא לעולם נושא שהגיונו ואמינותו צריכים להיבחן לאור הטעמים המוצגים לצורך הסברת כבישתה של התלונה, ויתר הנסיבות הסובבות את האירוע. עדות כבושה ערכה מועט, כשאין הסבר מתקבל על הדעת על שום מה נכבשה העדות עת רבה. ואולם אם ניתן הסבר לגילוי הדברים באיחור זמן והסבר זה מתקבל על הדעת, שוב אין לייחס חשיבות יתר לאיחור כשהוא לעצמו ( 365ו-ז).

(2) משך הזמן העושה עדות לכבושה יכול שיהא קצר ויכול שיהא ארוך יותר, הכול לפי נסיבות העניין ( 366א).

(3) בית המשפט רשאי להסתמך על קטעי עדותו של עד גם אם אינו מקבל את דבריו כאמינים בשלמותם וכמקשה אחת. ניסיון החיים מלמד שנדירים המקרים שבהם אין בתום עדות, בייחוד עדות ארוכה, קטע זה או אחר של אי-דיוק, שכחה או אף הינתקות מתיאור האירועים לאשורם, בדרך כלל שלא מדעת, ולעתים אף מדעת – במיוחד מקום שהמדובר בעדות שנמסרה זמן רב לאחר האירוע עצמו. עדות שיש בה סתירות, רשאי בית המשפט לנסות ולבור בה את הבר מן התבן, היינו לחלק את העדות באופן שבית המשפט ייתן אמונו בחלק מן הדברים וידחה יתרתם. סתירה כשלעצמה איננה חייבת להוליך לשלילת דברי העדות, אם יש הסבר סביר לסתירה. בחירה זו בין קטעי דברים איננה יכולה להיעשות באופן שרירותי, אלא מתבקש יסוד סביר להבחנה שמבחין בית המשפט בין חלקי העדות ( 317א-ב).

ה. (1) לצורך עבירות האינוס בסעיף 345לחוק העונשין מוגדרת "בעילה" כהחדרת איבר מאיברי הגוף או חפץ לאיבר המין של האישה. איבר המין של האישה הוא אפוא האובייקט הבלעדי של מעשה האינוס. לעניין זה מספיקה התחלת חדירה ואין צורך בחדירה ממש אל תוך איבר המין. כמו כן אין ביצועה של העבירה נשלל רק עקב העובדה שקורבן העבירה נשארה בבתוליה ( 345ז- 346ב).

ו. (1) יסוד נוסף לעבירת האינוס שבסעיף 345(א) לחוק העונשין הוא המרכיב של "עקב שימוש בכוח, גרימת סבל גופני, הפעלת אמצעי לחץ או איום באחד מאלה" ( 367ב).

(2) השימוש בכוח אינו מתפרש רק כפשוטו אלא יכול להתבטא גם בעצם ההתגברות בכוח על ההתנגדות הגופנית לבעילה, כגון דחיפת הקורבן למצב שכיבה. אמצעי לחץ כוללים גם צעקות ואיומים מילוליים וגם לחץ פסיכולוגי, למשל איום בנידוי חברתי ( 367ב-ג).

ז. (אליבא דנשיא מ' שמגר): (1) גופם של איש או של אישה הוא לעולם שלהם, ואין אישה הופכת חופשית לכול בשל כך שהיא מקיימת יחסים עם זה או עם אחר. הרצון לחזר אחרי אישה כדי לזכות בחסדיה, בין אם כבר זיכתה בהם מאן דהוא אחר ובין אם לאו, הוא לגיטימי, אך כך גם הזכות שלה לברור לעצמה בן-זוג ולהחליט בעצמה למה היא מסכימה ולמה לא ( 324ג-ד).

(2) היעדר ההסכמה החופשית של קורבן עבירת האינוס צריך להיות מוכח על-ידי התביעה. יכול, כמובן, שהעובדה האמורה תעלה מן הדברים הנאמרים על-ידי קורבן העבירה, מהתנהגותה או ממערכת הנסיבות הכללית הנפרשת לפני בית המשפט. הסכמה חופשית עולה מתוך מתן ביטוי להסכמה, ולא די בהיעדר התנגדות, אם זה יכול להיות בנסיבות העניין תולדה של פחד, הלם או חוסר אונים שהאישה נקלעה אליו ( 346ג-ד).

(3) כתוצאה מזניחת היסוד של "נגד רצונה" בהגדרת עבירת האינוס נעלמה הדרישה הראייתית, נחלת העבר, שלפיה יש להוכיח התנגדות פיסית אופטימלית של קורבן העבירה שנמשכת עד לרגע האחרון. התנגדות כביטוי לאי-הסכמה היא פועל יוצא של הנסיבות הסובבות את העבירה. יכול גם להיות היעדר הסכמה שאינו כולל התנגדות פיסית סבירה, אלא הבעת שלילה מילולית גרידא ( 346ה-ו).

 (5) הסכמה להתעלסות (נשיקות וחיבוקים) אינה ipso factoגם הסכמה לבעילה ואינה מונעת הבעת אי-הסכמה לבעילה ( 347א-ב).

(7) אין הכרח בכך שהאי-הסכמה תובע בצעקות, בהיאבקות וכדומה. אין מקום לתמיהה מדוע פלונית לא צעקה, כאשר הנסיבות היו כאלה שהיא ראתה עצמה בסכנה לו הייתה מביעה התנגדות קולנית, או אם הצעקה היא, בנסיבות העניין, חסרת תוחלת או תועלת. יש אף שאישה נוקטת שיטה של ניסיון שכנוע, ומבקשת להניא את האנס ממעשיו בדברי רוגע. אין בכך כהוא זה ממידת ההסכמה החופשית ( 347ו-ז).

(8) גבר המתעלס עם אישה בהסכמתה אינו חייב לקרוא מחשבותיה ולחוש מידית כאשר חל שינוי בגישתה והיא פוסקת להסכים למעשה, אולם אם האי-הסכמה מובעת בדבריה או נובעת מהתנהגותה, די בה כדי להפוך בעילה – הנעשית בניגוד להבעת האי-הסכמה – לעבירה ( 347ד).

חשין

ט. (אליבא דשופט מ' חשין): (1) גבר היוזם מגע אישות עם אישה, עליו הנטל לבקש הסכמתה של האישה, ועליו הנטל לקבל הסכמתה. ורק במקום בו הסכימה האישה - באחת מדרכי ההסכמה המקובלות: בין מקובלות על בני-אדם בכלל ובין מקובלות על הגבר והאישה המיוחדים - ניתן לומר כי מעשה האישות נעשה בהסכמתה של האישה. ואם לא נתנה האישה הסכמתה - הסכמה מפורשת או הסכמה במשתמע - יהיה מעשה האישות שלא בהסכמה. במקום בו עולה ספק אם הסכימה האישה למעשה אישות - או אם לא הסכימה - המסקנה חייבת להיות כי מעשה האישות היה שלא בהסכמה, וממילא נעשה "שלא בהסכמתה החופשית" של האישה ( 377ד-ה).

(3) הנחת היסוד היא כי מעיקרו של דין אין מעשה אישות כדין, אלא אם הסכימה האישה למעשה. מסקנה נדרשת מאליה היא, לפיכך, שהאישה אינה נדרשת כלל להתנגד - או להביע אי-רצון - למעשה האישות כדי שהמעשה יהיה שלא בהסכמה. די לה שלא נתנה הסכמתה למעשה, והמעשה יהיה שלא בהסכמה ( 378א).

(4) הנטל הוא על הגבר לבקש רשות והסכמה, והאישה אין מוטל עליה כל נטל להתנגד: די לה שלא הסכימה - וגבר חייב להיסוג אחור ( 378ד).

(5) די לה לאישה שתביע את אי-הסכמתה באורח קל, ולו מכללא, ואין היא נדרשת למעשה או לדיבור שלמעלה מכך ( 379א).

(6) כשאישה אומרת "לא" היא מתכוונת ל"לא" כמשמעותו בחיי יום-יום וכהוראתו במילון. כך אישה, כך גבר, כך ילד, כך ילדה, כך זקן, כך זקנה, כך כל אדם. "לא" הוא לעולם "לא", ואין "לא" שהוא "כן". אישה האומרת "לא" והגבר מתייחד עמה על-אף אותו "לא", הייחוד הוא שלא בהסכמתה, והמעשה הוא מעשה אינוס ( 381א).

גולדברג

יג. (1) כאשר מדובר בטעות כנה של הנאשם, הרי שדיבור זה בא להוציא "עצימת עיניים" מצדו. אין "עצימת עיניים" יכולה לדור בכפיפה אחת עם טעות כנה, שהרי "עצימת עיניים" פירושה כי הנאשם חשד בנוכחותה של העובדה הנדונה אך נמנע מלחקור בדבר, הואיל ולא רצה, פן תתאשר העובדה ואזי לא יוכל להכחיש, לאחר מעשה, שידע עליה. יש ש"עצימת עיניים" מתבטאת ב"היתממות" או בחוסר נכונות לראות נכוחה דברים המזדקרים לעין כול ( 385ד-ו).

(2) "עצימת עיניים" מפני ההכרה באפשרות קיומה של נסיבה הנמנית עם היסוד העובדתי שבעבירה, כמוה כמודעות בפועל לקיומה של הנסיבה. "עצימת עיניים" מהווה תחליף למודעות בפועל על כל הכרוך בה. במקרים כאלה אין ראיה על קיומה של מחשבה פלילית כפשוטה. המשפט יוצר מכוח הדוקטרינה בדבר "עצימת עיניים" מעין פיקציה, המשווה את מעמדה של ההתעלמות מן הנסיבות לכדי מחשבה פלילית כפשוטה ( 361ב-ג, ד-ה).

פס"ד גואטה
* ע"פ 819/96 יעקב גואטה: בייבי-סיטר, תלמידת תיכון בת 17, בת למשפחה ענייה, עשתה שמרטפות במשפחה עשירה. שתי המשפחות קרובות משפחה. יום אחד טלפנה לחברתה, נפגשה אתה ומסרה לה מכתב, כתבה שנאנסה על ידי הדוד גואטה, ושהיא הולכת להתאבד. היא התלוננה על כאבי בטן, סיפרה גם לעובדת הסוציאלית שנאנסה, סירבה למסור תלונה מפורטת, משום שלא רצתה לפגוע במשפחה. המשפחה שלה ניסתה להניא אותה מלמסור את התלונה, תחילה היא נכנעה ללחצים אבל אח"כ מסרה תלונה. לאחר שהוגש כתב האישום היא כתבה שהיא חוזרת בה מהתלונה, הפרקליטות החליטה להמשיך בכל זאת. הוא הורשע באונס ובהדחה. אבל המשפחה לא שקטה ולא נחה והפעילה חוקר פרטי. היא הייתה באותה עת בצבא. הוא לקח אותה טרמפ, וסיפר לה שהוא עובד עבור חברת ביטוח וביהלומים, וסיפר שהוא מחפש בחורות שירמו בבית המשפט בשביל חברת ביטוח. היא התפתתה והתחילה להשוויץ שגם היא רימתה בבית משפט ושהוא הורשע בזכות עדותה. דבריה אלה הוקלטו, ביקשו לחדש את המשפט, ואת העדות הנוספת שמע השופט אילן, ואמר שהוא מאמין לבחורה שטענה שבדבריה היא רימתה את החוקר הפרטי, משום שראתה הזדמנות לעשות כסף, וכי ולא רימתה בבית המשפט בעניין האונס. 

דורנר-
אכן, המתלוננת לא התנגדה התנגדות פיזית נמרצת לבעילה, ואף לא קראה לעזרה. ואולם, מאז תיקונו של סעיף 345(א)(1) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, שהגדיר בנוסחו המקורי את עבירת האינוס "בעילת אישה נגד רצונה" _ על-ידי החלפת הביטוי "נגד רצונה" בביטוי "שלא בהסכמתה החופשית" _ הוכחתה של עבירת אינוס אינה טעונה עוד הבאת ראיות על התנגדות פיזית של הקורבן וקריאה לעזרה. כדברי הנשיא שמגר:

"אישה האומרת 'לא' _ מבטאת אי-הסכמה, ויש לפרש את התיקון הנ"ל לחוק כרצון להשתחרר, לעניין העברה התדירה והחמורה שלפנינו, מדפוסי מחשבה שנושנו. מי שמבקש להזריק לאחר זריקה החודרת דרך עורו זקוק להסכמה, ודי באמירת 'לא' כדי שהחדירה האמורה תהיה בלתי חוקית. אין הצדקה והיגיון בכך שלצורכי מניעת חדירה לאיבר מינה של אישה תהיה דרושה יותר מאי-הסכמה מילולית" (ע"פ 5612/92 מדינת ישראל נ' בארי ואח' [1], בעמ' 347).

19. אין גם יסוד לטענה כי המערער סבר שהתנגדותה המילולית של המתלוננת הייתה משחק חיזור. ראשית, המערער העיד כי המתלוננת פיתתה אותו באופן פעיל ולא כי היא סירבה לו כ"משחק" (עדותו של המערער נדחתה כבלתי מהימנה). שנית, התנגדות ליחסי-מין בתוך המשפחה, שגם אם מבחינה טכנית אינם גילוי עריות, על-כל-פנים מקובל לראותם יחסים בלתי מוסריים, אינה יכולה להיתפס כמשחק חיזור.

20. לכל האמור לעיל יש להוסיף כי עדותה של המתלוננת אינה עומדת בגפה. היא נתמכת בראיות סיוע. 

כידוע, מצבה הנפשי של מתלוננת בעבירות מין הוכר כראיה עצמאית, שבדומה לסימנים פיזיים על הגוף כשרה לשמש סיוע. בענייננו, תגובתה הנפשית של המתלוננת, לרבות בריחתה מן הבית ומכתבי ההתאבדות שכתבה, הן ראיות אובייקטיביות המסייעות לגרסתה בדבר אינוסה. ראו, למשל, ע"פ 99/65, 147 שררי נ' היועץ המשפטי לממשלה וערעור-שכנגד [3], בעמ' 554; ע"פ 277/76 בוגנים נ' מדינת ישראל [4], בעמ' 565;  ע"פ 147/79 קובו נ' מדינת ישראל [5], בעמ' 726.


נמצא אפוא כי הרשעתו של המערער באינוסה של המתלוננת הייתה מבוססת.

פס"ד אזולאי

* ע"פ 5938/00 נסים אזולאי: גבר לקח ילדה, התחיל להפשיטה והיא אמרה לא. אח"כ כבר לא התנגדה, והוא שכב אתה. הורשע במחוזי. בייניש: ה"לא" הראשון מספיק גם להמשך, ולכן יש להרשיע. לא מתערבת בהתרשמות הערכאה הראשונה; מצא (מיעוט): מצא פרכות ובעיות אבל השאלה העקרונית היא האם ה"לא" הראשון לגבי ההפשטה מחייב גם הלאה לגבי המגע המיני. יכול להיות שבהתחלה היא לא רצתה אבל אח"כ התרצתה. 

פירוט

2. המתלוננת הינה ילידת 1.8.1985, כך שביום האירוע נושא האישום (27.8.1999) מלאו לה 14 שנים. אף-על-פי-כן הועמד המערער לדין בעבירת אינוס לפי סעיף 345(א)(1) לחוק, ולא בעבירת אינוס קטינה שטרם מלאו לה 16 שנים לפי סעיף 345(ב)(1) לחוק, שכן הוסכם כי המתלוננת הציגה עצמה בפני המערער כמי שמלאו לה 16 שנים.

שלושת שופטי ההרכב בבית-המשפט המחוזי מצאו את גרסתה העובדתית של המתלוננת מהימנה וקיבלו אותה במלואה. וזו השתלשלות הדברים כפי שהיא נלמדת מעדותה של המתלוננת בפני בית-משפט קמא:

המתלוננת הכירה את המערער ביום שלישי 24.8.1999, עת טיילה עם חברתה ב"הדר" שבחיפה. המערער פנה אליה באומרו: "איזה חמודה" או "איזה תלתלים". בהמשך אותו יום, בפגישה נוספת, ניגשה המתלוננת למערער וביקשה ממנו סיגריה. במהלך אותו מפגש שאל המערער לשמה של המתלוננת ולגילה, והיא ענתה שמלאו לה 16. המערער סיפר למתלוננת כי הוא בן 22 (אף שגילו אותה עת היה 34). בתשובה לשאלתו סיפרה המתלוננת למערער שהיא מתגוררת בהוסטל לנערות בחיפה ונקבה בשמו. בהודעתה המשטרתית (נ/2) הוסיפה המתלוננת כי המערער שאל אותה מדוע היא בהוסטל, והיא ענתה "בעיות" בלי לפרט. באותו מפגש היכרות סירבה המתלוננת לתת למערער את מספר הטלפון שלה והעדיפה שהמערער ייתן לה את מספר הטלפון שלו. המתלוננת התקשרה אליו למחרת היום. באותו שיחה טלפונית שאלה המתלוננת את המערער איזה סוג קשר הוא מחפש, ובמילותיה: "שאלתי אותו אם הוא מחפש קשר רציני או קשר לסטוצ, כי אם זה רק לסטוצ זה לא מתאים לי, מסיבות אישיות... הוא אמר לי שהוא מחפש קשר רציני, וגם לו לא מתאים קשר של סטוצ..." (עמ' 5 לפרוטוקול). באותו יום לא נפגשו השניים אף שהמערער ביקש זאת. ביום חמישי סיפרה המתלוננת למנהלת ההוסטל על היכרותה עם המערער, ואף על כך ששיקרה לו לעניין גילה. 

ביום שישי, 27.8.1999, התקשרה המתלוננת למערער בסביבות השעה 20:00, והשניים קבעו להיפגש. המתלוננת ביקשה מהמערער להגיע תחילה להוסטל ולהציג את תעודת הזהות שלו, בהתאם לנוהל שחל במקום. המערער השיב כי אינו יכול להגיע וביקש שהמתלוננת תיסע במונית לקולנוע "עצמון" בהדר ותפגוש אותו שם. כשהגיעה למקום המפגש, עמדה המתלוננת לרדת מן המונית, אולם המערער הורה לה להישאר והחליט כי ייסעו לביתו של אבי, חברו של המערער (להלן – אבי). שם, על גג הבית, עישנו המערער ואבי גראס, ואילו המתלוננת סירבה להצעתו של המערער לעשן אתם. בהמשך הערב צעדו המתלוננת והמערער ברגל לפאב בקרבת מקום. במהלך ההליכה לפאב ניסה המערער לנשק את המתלוננת, אולם היא סירבה .

לדבריה: "זה היה נראה לי מוזר כבר בהתחלה. אמרתי לו שיגיע הזמן, בינתיים זה מוקדם" (עמ' 6 לפרוטוקול). הם ישבו בפאב כשעתיים, והמערער הזמין למתלוננת בירה. בפאב ניסה המערער שוב לנשק את המתלוננת, אך היא סירבה. לאחר שיצאו מהפאב וצעדו ברגל, ניסה המערער פעם נוספת לנשק את המתלוננת, והפעם היא הסכימה. לדבריה: "גם בדרך מהפאב הנאשם [המערער – ד' ב'] ניסה לנשק אותי ונכנעתי לו והסכמתי להתנשק איתו. עצרנו שם והתנשקנו. ליד הבית הנטוש, הוא נעצר והחליט שוב לנשק אותי. אני הסכמתי" (עמ' 6 לפרוטוקול). 

לפי עדותה של המתלוננת, לאחר שהמערער נשק לה הוא משך אותה לבניין הנטוש שבקרבתו נעצרו, ושם החל להפשיטה. המתלוננת הגיבה באומרה: "מה אתה עושה" וכן "לא, לא, לא", אולם המערער המשיך במעשיו והפשיטה מכל בגדיה עד שנשארה עירומה לחלוטין. במהלך הפשטתה השכיב המערער את המתלוננת על הרצפה. אחר כך התפשט אף הוא, וחדר אליה. המתלוננת העידה כי שכבה על הרצפה קפואה ומאובנת, וכי נאטמה: "פשוט הייתי אבן..." (עמ' 7 לפרוטוקול). כן העידה כי המערער לא הכה אותה ולא השמיע איומים, ובחקירתה הנגדית אף ציינה כי בעת החדירה לא הרגישה כאב. לשאלת הסניגורית, ענתה: "לא הרגשתי כלום... כי לא רציתי להרגיש" (עמ' 19 לפרוטוקול). 

בייניש-
במסגרת חוק העונשין (תיקון מס' 22), תשמ"ח-1998 (להלן - תיקון 22) תוקנה עבירת האינוס ברכיב הנוגע לאי-הסכמת האישה למגע המיני, והביטוי "נגד רצונה" הוחלף בביטוי "שלא בהסכמתה החופשית". בעוד שצמד המילים "נגד רצונה" השמיע, כמו מעצמו, דרישה לגילויה של התנגדות פיזית מצד האישה למעשה האישות, הרי הביטוי "שלא בהסכמתה החופשית" הדגיש את ההיבט הפנימי של רצון האישה. כתוצאה מכך נזנחה הדרישה הראייתית שלפיה יש להוכיח התנגדות פיזית מצד קורבן העבירה ודי בשלילה מילולית כדי ללמד על אי-הסכמת האישה למגע המיני. במקרים מסוימים יש גם בהתנהגותה הפסיבית של האישה כדי להצביע על היעדר הסכמה מצדה למגע המיני, והכול בהתחשב בנסיבות האירוע (887ג – 888א).

התביעה עודנה נושאת בנטל להוכיח במסגרת היסוד העובדתי של עבירת האינוס כי האישה לא נתנה הסכמתה החופשית למעשה האישות (888ז - 889א).

(3) אף שתיקון 22 הביא לזניחת הדרישה להתנגדות פיזית מצד האישה, נותר יסוד הכפייה בהגדרתה של עבירת האינוס, אך התיקון הביא להיחלשותו של יסוד זה. עם הוספת החלופה "אמצעי לחץ אחרים או איום באחד מאלה" במסגרת תיקון 22 אין 


עוד הכרח בהפעלת אלימות פיזית דווקא או איום בה כדי לקיים את יסודות העבירה, ויסוד הכפייה עשוי להתבטא בהפעלת אמצעים אחרים (889ו – 890א).

(4) תיקון 22 הותיר בהגדרתה של עבירת האינוס את החלופה של הפעלת כוח פיזי עובר למעשה האישות ("שימוש בכוח"). עם זאת חל שינוי בדרישה הנוגעת למידתו ולעוצמתו של הכוח הפיזי בחלופה זו, בכפוף לנסיבותיו של כל מקרה (890ב - ג).

במקרה דנן מעשי המערער, אף שלא לוו באלימות קשה, היה בהם שימוש בכוח נפרד וחיצוני למעשה האישות עצמו. המתלוננת הביעה את סירובה באופן מפורש כאשר אמרה למערער עם תחילת הפשטתה "לא". מאחר שהמתלוננת לא התנגדה פיזית למעשיו של המערער לאחר מכן, אך ברור הוא שהמערער לא היה צריך להפעיל כוח משמעותי כנגדה. בנסיבות אלה די במשיכת המתלוננת על-ידי המערער אל עבר הבניין הנטוש, הפשטתה על-ידיו מכל בגדיה והשכבתה על הרצפה בעודה משותקת ופסיבית לחלוטין על-מנת לקיים את דרישת ה"שימוש בכוח" בהגדרת העבירה. ברי כי בפעולות אלה של המערער היה כדי לאפשר את מעשה האינוס, ומכאן שמתקיים קשר סיבתי בינן לבין יסוד ה"בעילה".
מי שהיה מודע לקיומה של נסיבה או חשד בקיומה ונטל במודע סיכון שהיא מתקיימת, אינו יכול להיחשב כמי שטעה טעות כנה לגביה. במקרה דנן הוכח שהמערער עצם עיניו מפני היעדר הסכמתה של המתלוננת לקיום יחסי-המין עמו, אם לא למעלה מכך. בכך נסתרה ממילא טענת המערער בדבר טעות במצב דברים. 
(895א - ב).

לפי סעיף 20(ג)(1) לחוק, על העושה עצמו לחשוד באפשרות התקיימות נסיבה. לפיכך על החשד להיות אישי-סובייקטיבי, ואין להסתפק בחשד שהיה מתעורר בלבו של אדם מן היישוב. מנוסחו של סעיף 20(ג)(1) לחוק עולה, בנוסף, כי לצורך קיום מצב של "עצימת עיניים" די בחשד ממשי (895ז - 896ג).

(4) במקרה דנן הוכח שהמערער לפחות חשד ברמה גבוהה שהמתלוננת אינה מסכימה לקיים יחסי-מין עמו, אך בחר להתעלם מחשדו זה בלא לבררו. בכך עצם המערער את עיניו בפני התקיימותה של הנסיבה "שלא בהסכמתה חופשית", ולפי סעיף 20(ג)(1) לחוק - כמוהו כמי שהיה מודע לאי-הסכמתה של המתלוננת (897ה).

מצא - מיעוט

(1) אין לקבוע כלל, שכאשר אישה מביעה אי-הסכמה מילולית בשלב שקדם למגע המיני, יעבור הנטל לנאשם להוכיח כי בשלב מאוחר יותר הסכימה האישה למעשה. משקלה הראייתי של אי-הסכמה מילולית לפני קיום היחסים והשפעתה על נטלי הראיה במשפט טעונים בירור וקביעה על-פי נסיבותיו של המקרה הנתון. "אי-הסכמה מילולית מפורשת" בשלב שבו גבר מבקש את קרבתה של אישה עשויה תוך פרק זמן קצר להפוך ל"הסכמה מפורשת", ולאו דווקא מילולית. בכגון דא יש לנהוג מידה של זהירות מיוחדת (905ו - ז).

(3) בנסיבות מתאימות גם התנהגות פסיבית, שאין עמה מילים או מעשים, עשויה לבטא חזרה מסירוב או אף הסכמה. על-כל-פנים, היעדר תגובה מצד אישה שמלכתחילה ביטאה סירוב מילולי להפשטתה ולבעילתה עשוי, בנסיבות מתאימות, לעורר ספק בדבר מודעותו של הנאשם להיעדר ההסכמה (906ו).





(4) במקרה דנן אין בהתנהגותה הפסיבית של המתלוננת בלבד כדי לשלול התרשמות אפשרית כי היא מסכימה למעשה. במשיכת המתלוננת על-ידי המערער לתוך בית הנראה כ"נטוש", בהפשטתה ובהשכבתה על הרצפה אין משום "שימוש בכוח" כמשמעו בהגדרת העבירה, ואף אם ניתן לראות במעשים אלה "שימוש בכוח", לא התקיים קשר סיבתי ביניהם לבין מעשה הבעילה. כדי שהמערער יצא אחראי בדין לבעילת המתלוננת עקב הפעלתם של אמצעי לחץ צריך בית-משפט להשתכנע כי המערער עצמו היה מודע לכך שהוא מפעיל אמצעי לחץ על המתלוננת, וגם לגבי זה מעורר המקרה דנן ספק (907ב - ה).

אלמנטים שונים

די בעדות יחידה של קורבן עבירה ללא סיוע לצורך הרשעה. 

ההתיישנות אצל קטין מתחילה בגיל 28, וקשה למצוא ראיות. 

החיזוקים המקובלים שהיו בעבר - תלונה מידית או מצב נפשי נסער של הקורבן - אינם נמצאים במקרים רבים, ובמקרה ונמצאים, אינם בהכרח תוצאה של מה שקרה. אין לנו שום ביטחון שהמעשה נעשה בה על אמת, כי אין כלים או ראיות פורנסיות (מדעיות) חיצונית אובייקטיביות:

עדות כבושה אינה מהווה כיום מכשול, היא יכולה להיכבש משך שנים. הפסיקה מקבלת את העובדה שאנשים שומרים בלבם את הטראומה משך שנים. 

על פי הנחיית בית המשפט העליון, חוסר תגובה של קורבן אינה עדות לאי-ביצוע המעשה משום שכך נוהגים קורבנות; נותנים הסברים שונים לאי-עזיבתה את החדר; 

דרישת הכוח שהייתה פעם נעלמה מספר החוקים; 

בדיקת מתלוננת בפוליגרף לפני הגשת כתב אישום אינה נהוגה בד"כ; 

המחשבה הפלילית במקרים אלה מגיעה לפזיזות ועצימת עיניים; 

דיונים מסוימים מלווים על ידי סלבריטיז, מתקיימות הפגנות, התקשורת משחקת תפקיד; 

זיכרונות מודחקים

בית משפט מחוזי תל אביב-יפו
תפח(ת"א) 1035/03

כב' השופטת ס' רוטלוי, ס.נ – אב"ד

כב' השופטת י' אמסטרדם

כב' השופט ד"ר ק' ורדי 

כנגד הנאשם הוגש כתב אישום המייחס לו ביצוע מעשים מיניים (אינוס ומעשה מגונה בכפייה) בבתו ילידת 1976 מאז היותה בת 3 שנים ועד למועד שבו קיבלה מחזור - בגיל 11.

המתלוננת התלוננה במשטרה בהיותה כבת 26, שלש שנים לאחר שחלמה חלום בו אביה אונס אותה, חלום שהעלה לתודעתה את מעשי אביה מהעבר. הנאשם כופר במיוחס לו ומעלה השערה כי מדובר במניע כלכלי המתבסס על תביעה אזרחית שהגישה כנגדו המתלוננת בגין המעשים המיוחסים לו, בסך 5 מיליון ₪. מחמת התיישנותם של המעשים יוחסו לנאשם רק המעשים שביצע בבתו בעת שהייתה בת 11-10 שנים. 

ביהמ"ש המחוזי הרשיע את הנאשם ברוב דעות (השופטים ס.נ רוטלוי ק' ורדי נגד דעתה החולקת של השופטת אמסטרדם).

השופטת ס' רוטלוי, והשופט ורדי: כדרכן של עבירות המין, מדובר בגרסה מול גרסה כאשר עיון מדוקדק בכל הראיות מוביל למסקנה, שעדות המתלוננת ראויה לאמון מלא. הגם שבמקרה של מתן אמון מלא בגרסת המתלוננת, נדרשת חובת הנמקה בלבד, קיימות במקרה זה ראיות של ממש היכולות להגיע אף לדרגה של סיוע (שאיננו נדרש במקרה זה) ובוודאי להוות חיזוק של ממש לגרסתה האמינה של המתלוננת אל מול גרסתו השקרית של הנאשם.

השופטת אמסטרדם, בדעת מיעוט, סבורה כי המאשימה לא עמדה בנטל ההוכחה הדרוש במשפט הפלילי, ועל-כן יש לזכות הנאשם, מחמת הספק. בנסיבות המיוחדות של המקרה דנן: מצבה הנפשי של המתלוננת, שהמומחים שטיפלו בה לא תמכו בדבריה בעניין גילוי עריות או אזכור אביה בהקשר המיני, היעדר אזכור למעשי אביה ביומניה, כשמדובר ביקיצה מחלום אשר הזכיר למתלוננת עבירות מין שבוצעו בה 20 שנה קודם לכן, כשאחד ממעשי התקיפה אירע, לטענת המתלוננת, במיטת הוריה, בעת שאמה ערה, בעוד האחרונה מכחישה שהייתה נוכחת באירוע כזה, כמו גם דברי המתלוננת לבת-דודתה שאינה בטוחה אם דברים שהיא זוכרת אכן קרו במציאות לא ניתן, להסתפק בעדות המתלוננת בלבד. 

לדוגמה, בעת שהגיעה לראשונה למסור תלונתה במשטרה (נ/2) יצאה המתלוננת לשירותים וכאשר חזרה אמרה לחוקרת: "עברתי דרך חדר האוכל והרחתי ריח של דגים וזה מזכיר לי שתמיד בתור ילדה היה לי ריח של סרדינים מהאיבר מין וזה נורא מביך" (נ/2 עמ' 13 שורה 10-13). תגובה זו של המתלוננת לא ניתנה בתשובה לשאלה כלשהי, אלא הייתה אמרה ספונטנית לחוויית הריח שספגה בעת שיצאה לשירותים במהלך החקירה. 

דוגמה נוספת התרחשה בעת ששהתה בניו-יורק ונסעה ברכבת התחתית עם בת דודתה ר. והבחינה באדם מבוגר שהסתכל עליה והוציא לה לשון (נ/2 עמ' 2). התנהגותה בהקשר זה הייתה קיצונית ובלתי מובנת לבת דודתה אך בהחלט יכולה להיות מובנת לאור הזיכרון שאקט זה, שיכול גם לא להתפרש כאקט פוגעני, עורר בה. היא ברחה מאותו איש וכשירדה עם בת דודתה ברציף, לדבריה : "ישבתי על הרצפה ובכיתי בכי היסטרי ור.ג לא הבינה מה קורה.  אמרתי שאני כל הזמן מרגישה שאבא שלי עשה לי דברים איומים ואני לא מבינה למה אני מרגישה כך" (נ/2 עמ' 2 שורה 22). חשוב להדגיש כי אירוע זה התרחש לפני שחלמה את החלום ותוכנו אומת על-ידי העדה ר.ג (עמ' 194 לפרוטוקול). 

אין מחלוקת, כי המתלוננת סבלה מהתקפי חרדה כבר בגיל 11, אך לאחר מספר חודשים תופעה זו נעלמה. היא חזרה לסבול מהתקפי חרדה בגיל 15 (עמ' 83 שורות 9-8), ומגיל 16 היא החלה לקבל טיפול פסיכולוגי, שלוּוה בנטילת תרופות פסיכיאטריות. 

בתחילת שהותה בארה"ב זכתה המתלוננת לסיוע כספי מהוריה, אך בחלוף הזמן, היא  עבדה במשך זמן קצר כנערת ליווי. (עמ' 70 שורה 27, ועמ' 71 ש' 5-3) .

לדברי המתלוננת, היא ציינה בפני הפסיכולוגית אליה פנתה החל מגיל 16 (אסתר אללוף - י.א.) כי היא מרגישה "שאבא שלי עשה לי דברים, ואני לא מבינה למה אני מרגישה ככה". אך כשהפסיכולוגית השיבה "שזה יכול להיות תסביך אדיפוס", היא השתתקה, ולא המשיכה בנושא זה.
"ב- 99 הייתי בניו-יורק. זה היה באוקטובר 99. אחרי שעברתי איזה שהוא תהליך שניסיתי, קראתי את 'כוחות של תת המודע', וכל מיני דברים שינסו לעזור לי ולהבין את עצמי, מין תהליך פנימי רוחני כזה, ובאחד מהם קראתי שאחת הדרכים זה לכתוב חלומות, לכתוב אותם על דף, ובאמת באותו יום התעוררתי מחלום, חלמתי שאני מקיימת יחסי מין עם אבא שלי. מיד שהתעוררתי כתבתי את זה על דף, ואז באותו רגע פתאום נזכרתי בהכל. נזכרתי שחלמתי את החלום הזה מאז שאני זוכרת את עצמי או בעצם בעיקר מגיל ההתבגרות. נזכרתי שהיו לי המון פעמים בגיל 15 ובגיל 16 שלא הבנתי, כאילו הייתי מסתכלת עליו, והייתי אומרת למה אני חולמת את החלומות האלה, אולי אני נמשכת אליו, אולי משהו לא בסדר איתי, וכל הזמן הייתי בודקת מה לא בסדר איתי, ואז באותו יום פשוט נזכרתי בכל מה שהוא עשה לי".
משנדרשה לרמת הודאות בכך שחלומה שיקף אכן מציאות מודחקת הדגישה המתלוננת, כי הגם שהחיזיון של התקיפות המיניות בא לה בשנתה, הרי שהוא היה מוחשי ביותר, ואין לה כל ספק כי הפגיעות המיניות אכן התרחשו, כלשונה: "יש לי חלומות שזה חלום דמיוני שאין לו הסבר. במקרה הספציפי הזה, זה היה חלום אבל זה בא כזיכרון בעצם. זאת אומרת זה היה משהו מאוד ברור שפשוט את קמה ואת יודעת שזה היה. 

"אני זוכרת שבגיל 15-13 הייתי חולמת שהוא אונס אותי. הוא אבא. הייתי נגעלת ממנו. הייתי בוחנת את עצמי אם אני נמשכת אליו". 

מהלך ההרצאה

אספקט משפטי - גלובלי.

מקרים משפטיים של זיכרונות מודחקים.

אספקט קליני.

מחקרים קוגניטביים של זיכרון שווא.

זיכרון שווא ומשפט

חוק ההתיישנות, תשי"ח – 1958 

סעיף 10 קטינות

"בחישוב תקופת ההתיישנות לא יבוא במניין הזמן שבו עדיין לא מלאו לתובע שמונה עשרה שנה". 
354:
(א) בעבירות המנויות בסעיף זה, שנעברו בקטין, יחל מנין תקופת ההתיישנות ביום שמלאו לו עשרים ושמונה שנים; ואולם אם חלפו עשר שנים מיום ביצוע העבירה - לא יוגש כתב אישום אלא באישור היועץ המשפטי לממשלה.

זיכרונות שווא - מקרים משפטיים

Beth Rutherford – Missouri 1992
 Nadean Cool - Wisconsin - 1997

מדוע מעוררת הסוגיה דיון כה נוקב?
תרומת בתי המשפט לליבוי האווירה.

תרומת התקשורת. 

נושא טעון כשלעצמו (התעללות בילדים).

מתח בין פסיכולוגים קליניים לאקספרמנטים.

זיכרונות שווא - אספקט קליני.
זיכרון משוחזר לעומת זיכרון מסולף.

השאלה המרכזית: האם מדובר בזיכרונות אמיתיים או בזיכרונות כוזבים?

זיכרון משוחזר

זיכרון שהודחק ושוחזר בהתאם לתיאורית הפיתוי של פרויד

השערת זיכרון משוחזר - תורת הפיתוי של פרויד

השערת הזיכרון המשוחזר

סיפורי
סמנטי סימבולי

מאוחסן במודע

מושפע מתהליכים חברתיים

מתבלה עם הזמן

השליפה מכוונת ורצונית

מיקום במח : היפוקמפוס

תיאורית הפיתוי - כשלים

פרויד בערוב ימיו טען כי תיאורית הפיתוי איננה

נכונה וכי הזכרונות אינם אמתיים אלא נובעים

מתסביך אלקטרה.

Confabulation 
הכוונה כאן הינה לאירועים אשר ממש מומצאים ע"י החולים,

בחזקת להד"ם ו/או עורבא פרח. בעגה המקצועית honest
lying. 
 
קונפבולציה נצפית בד"כ כאשר החולים מתבקשים לספר על

אירועים אישיים שלכאורה אירעו בעברם. 

 
קונפובולציה נצפתה מס' פעמים בחולים בעלי פגיעה ב-

ventromedial aspects of the frontal lobes או פגיעה ב -
basal forebrain.
redupliactive
paramnesia

תת תופעה של קונפבולציה הנה redupliactive
paramnesia כאשר אנשים חושבים שהמקורבים להם

שוכפלו. לדוגמא אחד המטופלים היה משוכנע שכל

משפחתו שוכפלה ע"י חוצנים.

 
תופעה זו מלווה בפגיעה ב - frontal lobe.

"השתלת" זיכרונות של אירועי ילדות

Loftus 1995

השתלת זיכרונות של אירועי ינקות

Nicholas Spanos 1999

Carleton University

מבחני הדפסה

Kassin and Kiechel 1996

הגברת סבירות התרחשות אירוע ע"י דמיון

יומן.

לבוש.

פרובוקטיביות.

מערכות יחסים כושלות.

עדים.

טיפול פסיכולוגי.

חוו"ד פסיכולוגים.

מהות הזיכרון (חד – מעומעם).

ע"פ 5582/09 פלוני נ' מ"י : ערעור על תפח(ת"א) 1027/05, מ"י נגד פלוני   
 

פסק דין זה זיכה את הנאשם, ולו מחמת הספק. פסק דין זה קבע מסמרות בסוגיית הזיכרונות המודחקים/כוזבים ככל שהדבר נוגע לפן המשפטי. השופט עמית קבע שלוש אבחנות הקרדינאליות לענייננו.

אולם ראשית הבה נבחן את תפח(ת"א) 1027/05, מ"י נגד פלוני .

עובדות בפסק דין תפח(ת"א) 1027/05 

ביום 6.5.2009 יצא מלפני בית המשפט המחוזי פסק דין שעניינו אב שהואשם והורשע באונס בתו בהיותה ילדה רכה בשנים. הילדה, עת הפכה לבגירה, נזכרה ביום בהיר אחד, כחמש עשרה שנים לאחר תום ביצוע מעשי האונס, כי נאנסה ע"י אביה. לטענתה זיכרונות האונס צפו ועלו לפתע פתאום, ובין היתר, היווה ניסיון אונס מצד חבר משפחה את הטריגר ל"ציפת הזיכרונות" ככל שהדבר נוגע לאביה.

ציפת הזיכרונות – כיצד "צפו" הזיכרונות

ראשית, פנתה המתלוננת ל"קורא בעיניים":

"...איזה אדם שהיה באותו זמן באיזה כנס במלון נהר הירדן, האדם הזה ניחן בכישרון של קריאה בעיניים. כלומר קריאה בעיניים ובכתב יד.... ואני באותה תקופה הייתי במצב נפשי קצת ירוד ומעבר לזה גם היתה סקרנות... והלכתי לאותו בן אדם. הלכתי עם אד’ היא חיכתה בחוץ...בוא נגיד שזה פעם ראשונה שהעלו את הנושא של ה, שמישהו ידע על הנושא של הפגיעה בט’. ופשוט אמר לי שחבר של אבא שלי פגע בי ואז הוא אמר לי משהו כמו, את יודעת? אבל זה לא הפעם הראשונה שלך. נכון? ...תנסי להיזכר בילדות שלך. ישבתי שמה, ואני אומרת לעצמי, כאילו, אני באמת לא זוכרת כלום מהילדות שלי ואז הוא אמר לי, ואז הוא התחיל לגדף את אבא שלי, וקרא לו משהו כמו חלאת המין האנושי,... ויצאתי משם. ירדתי למטה למזח, ליד הים, ישבתי ופשוט התחלתי לבכות. לבכות. אמרתי לעצמי דבר ראשון אני לא זוכרת כלום מהילדות שלי אז איך אפשר להגיד דבר כזה בכלל? דבר שני זה התחבר לי עם הרבה תחושות שעלו לפני כן. עוד לפני בכלל מה שקרה לי בט’, האירוע, ניסיון אונס הזה" (עמ' 116-117 לפרוטוקול)." 


המתלוננת - שלא האמינה כמובן לקורא בעיניים, שהרי אין עסקינן במקור אמין - פנתה לאורים ולתומים הרלבנטיים לענייננו .... לקורא במזוזות[1]...


[1] שם, עמוד 16.

"לדבריה, משראתה חברת המשפחה, הגב' ו', שמצבה אינו טוב, המליצה לה ללכת לרב. בתחילה התנגדה, אולם לאחר מכן התרצתה, והשתיים נטלו את מזוזת חדרה של המתלוננת, ונסעו לפגישה עם הרב. בפגישה זו, אמר לה הרב כי: 

"...הוא רואה דרך המזוזה שעברתי שתי פגיעות בחיים..הוא שאל אותי מה אני עושה עוד בבית. ואז הוא אמר לי שאני צריכה להימלט על נפשי ולהציל אותה..." (עמוד 126-127 לפרוטוקול). 

לשאלות בית המשפט אישרה המתלוננת כי לא אמרה לרב מילה וחצי מילה על ניסיון האונס או על אביה. לשאלה איך ידע הרב אודות מקרים אלו טענה: "אני לא יודעת אם הוא ידע או לא ידע, הוא אמר דברים שהיו נכונים, נקודה" (עמ' 293 לפרוטוקול)." 

אבחנותיו של השופט עמית בערעור 

השופט עמית קבע שיכול וקיים הבדל בין האמת הסובייקטיבית של המתלוננת לבין 

האמת האובייקטיבית[1].


[1] פסקה 127 לפסק דינו של השופט עמית, 5582/09 פלוני נ' מ"י.

" אפילו קריאת הפרוטוקול היבש של עדות המתלוננת אינה יכולה להותיר את עין הקורא ללא לחלוחית. ברי לחלוטין כי המתלוננת מאמינה מתוך שכנוע עמוק כי המערער עשה בה את המעשים המיוחסים לו, וברי כי אמונה עזה זו היא הסיבה למצב הנפשי הקשה אליו נקלעה. זו האמת הפנימית-הסובייקטיבית של המתלוננת, אך השאלה העומדת בפנינו היא אם זו האמת החיצונית-האובייקטיבית. השאלה אינה של מהימנות דברי המתלוננת אלא של אמינות דבריה (על ההבחנה בין מהימנות לאמינות ראו ע"פ 10009/03 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד נח(6) 769 (2004)). לא "אמיתותה" של עדות המתלוננת עומדת על הפרק אלא השאלה אם עדותה מבוססת על זיכרון מודחק עצמאי שלא השתבש במהלך השנים."

האבחנה השנייה הנה, כי קיים הבדל בין מקרים של אונס "רגיל" במשפחה, בו יש לקורבן זיכרון רציף ונגיש של מעשי האונס. בסיטואציות כגון אלה, לשם הרשעת הנאשם, די לבית המשפט להידרש לחובת הנמקה בלבד, קרי בית המשפט ינמק את פסק דינו ויבהיר מדוע בחר להאמין לגרסת הקורבן ולא גרסת הנאשם, תוך התמקדות אופציונאלית במצבו הנפשי של הקורבן כאלמנט שיכול להשליך על אמינות גרסתו.[1] להבדיל עת עסקינן בזיכרונות 

מודחקים\כוזבים הרי שכלים חשובים אלה מאבדים ממשקלם ומהאפקטיביות שלהם, שהרי קורבן העבירה מאמין בכל נפשו ובכל מאודו, כי התעללו בו מינית בילדותו.


[1] פסקה 127 לפסק דינו של השופט עמית, 5582/09 פלוני נ' מ"י.

מתוך האבחנות הראשונה והשנייה עולה האבחנה השלישית, המשמעותית ביותר לענייננו והיא "דיות הראיות" במקרה כגון זה, של זיכרון שצף ועלה לאחר שנים כה רבות. הובהר שעדות בסוגיה זו אינה עומדת בפני עצמה ושעל בית המשפט למצוא תימוכין בראיות החיצוניות לעדות המתלוננת. אין מדובר יותר לענייננו ב"מילת המתלוננת מול מילתו של הנאשם בלבד", 

ובלשונו של השופט עמית[1].

[1] פסקה 128 לפסק דינו של השופט עמית, 5582/09 פלוני נ' מ"י.

"מאחר שהכלים העיקריים של מהימנות ושל מצב נפשי מאבדים ולו חלק מכוחם, על בית המשפט לתור אחר ראיות מחזקות חיצוניות שאינן נובעות מהמתלוננת עצמה כדי להרשיע את הנאשם, כגון: עדויות נוספות, מעשים דומים, הודאה או ראשית הודאה וסימנים רפואיים או נפשיים-התנהגותיים בזמן אמת"

בנוסף קבע השופט עמית Heuristics (כללי אצבע), להרשעה מעבר לכל ספק סביר בתיקי זיכרון מודחקים\כוזבים, שראוי שיעמדו לנגד עיניי בית המשפט עת יכריע בתקפות זכרונות מודחקים\כוזבים[1] : מטרת ההליך הטיפולי[2], מהות הסוגסטיה[3], תיעוד הטיפול או העדר התיעוד[4], הכשרתו ומקצועיותו של המטפל[5], עדויות מומחים מטעם הצדדים[6] וקיומן או העדרן של ראיות תומכות[7].

[1] פסקה 129 לפסק דינו של השופט עמית, 5582/09 פלוני נ' מ"י.

[2] האם המתלונן החל בטיפול על מנת לשחזר זיכרון לגבי עבירה מסוימת, שאז הוא עלול לחוש לחץ לזכור פרטים על מנת לסייע לחקירה הפלילית או להעמדה לדין של מבצע העבירה, או שהמתלונן פנה לטיפול נפשי על מנת לאתר את המקור לבעיות הנפשיות או כדי לטפל בהן, שאז החשש מפני "השלמת פרטים" פוחת.

[3] האם המתלונן היה נתון לסוגסטיה של המטפל או של אחרים ומה מידת הנטייה של המתלונן להיכנס למצבים של סוגסטיה או "היפנוזה" עצמית שאז גובר החשש מפני השפעה של סוגסטיה או "השלמת פרטים" על ידי המתלונן.

[4] האם קיים תיעוד ורישום של המטפל במתלונן, מה שיכול לסייע לבית המשפט לקבוע אם היה נתון לסוגסטיה של המטפל או של אחרים. 

[5] האם המטפל במתלונן עומד בסטנדרטים הנדרשים מבחינה מקצועית לבצע את ההליך.

[6] על בית המשפט לאפשר לצדדים להגיש חוות דעת מומחים בהתייחס לתהליך הטיפולי ולשחזור הזיכרון של המתלונן. 

[7] האם קיימות ראיות חיצוניות התומכות באמינותם של הזיכרונות המודחקים כגון הודאה של המתעלל או מעשים דומים שלו; רשומות או תיעוד של היסטוריה רפואית המעידים על אינדיקציות להתעללות מינית בילדות; תיעוד או הצהרות כתובות בזמן אמת על ידי נפגע העבירה כמו יומן או מכתב; עדות אובייקטיבית של עד ראייה; שרשרת של עובדות ונסיבות אחרות בעלות משקל ראייתי וכיו"ב.

חוק למניעת הטרדה מינית, תשנ"ח-1998

1. חוק זה מטרתו לאסור הטרדה מינית כדי להגן על כבודו של אדם, על חירותו ועל פרטיותו, וכדי לקדם שוויון בין המינים.

3.(א) הטרדה מינית היא כל אחד ממעשים אלה:

(1)  סחיטה באיומים, כמשמעותה בסעיף 428 לחוק העונשין, כאשר המעשה שהאדם נדרש לעשותו הוא בעל אופי מיני;

(2)  מעשים מגונים כמשמעותם בסעיפים 348 ו-349 לחוק העונשין;

(3)  הצעות חוזרות בעלות אופי מיני, המופנות לאדם אשר הראה למטריד כי אינו מעונין בהצעות האמורות;

(4)  התייחסויות חוזרות המופנות לאדם, המתמקדות במיניותו, כאשר אותו אדם הראה למטריד כי אינו מעונין בהתייחסויות האמורות;

(5)  התייחסות מבזה או משפילה המופנית לאדם ביחס למינו או למיניותו, לרבות נטייתו המינית;

(6)  הצעות או התייחסויות כאמור בפסקאות (3) או (4), המופנות למי מהמנויים בפסקאות המשנה (א) עד (ז), בנסיבות המפורטות בפסקאות משנה אלה, גם אם המוטרד לא הראה למטריד כי אינו מעונין בהצעות או בהתייחסויות האמורות:

(א)
לקטין או לחסר ישע – תוך ניצול יחסי מרות, תלות, חינוך או טיפול, ואם טרם מלאו לקטין 15 שנים – גם בלא ניצול יחסים כאמור, ובלבד שהמטריד אינו קטין;

(ב)
למטופל, במסגרת טיפול נפשי, בריאותי, רפואי או פארה-רפואי – תוך ניצול תלות של המטופל במטפל; בפסקת משנה זו, "טיפול נפשי" – כהגדרתו בסעיף 347א לחוק העונשין;

(ג)
לעובד במסגרת יחסי עבודה, ולאדם בשירות במסגרת שירות – תוך ניצול מרות ביחסי עבודה או בשירות;

(ד)
לתלמיד בכיתה י"ב, י"ג או י"ג, שאינו קטין, תוך ניצול יחסי מרות בלימודים;

(ה)
לתלמיד או לסטודנט, הלומד במוסד המקנה השכלה עיונית, דתית או מקצועית לבוגרים (בחוק זה – מוסד להשכלה לבוגרים), תוך ניצול יחסי מרות בלימודים;

(ו)
למשתקם כהגדרתו בחוק זכויות לאנשים עם מוגבלות המועסקים כמשתקמים (הוראת שעה), התשס"ז-2007, במסגרת תעסוקה – תוך ניצול יחסי מרות בתעסוקה או ניצול תלות;

( ז)
לאדם – תוך ניצול יחסי מרות או תלות, במסגרת הדרכה או ייעוץ של כהן דת או של מי שמתחזה להיום כהן דת או של אדם הידוע או המציג את עצמו כבעל סגולות רוחניות מיוחדות.

(ב)
התנכלות היא פגיעה מכל סוג שהוא שמקורה בהטרדה מינית, או בתלונה או בתביעה, שהוגשו על הטרדה מינית.

4. לא יטריד אדם מינית את זולתו ולא יתנכל לו.

5. (א) המטריד מינית אדם כאמור בסעיף 3(א)(3) עד (6), דינו - מאסר שנתיים.

    (ב) המתנכל לאדם כאמור בסעיף 3(ב), דינו - מאסר שלוש שנים.

    (ג) הטריד אדם מינית אדם אחר כאמור בסעיף קטן (א) והתנכל לו כאמור בסעיף קטן (ב), דינו - מאסר ארבע שנים.

6.(א) הטרדה מינית והתנכלות הן עוולות אזרחיות, והוראות פקודת הנזיקין [נוסח חדש], יחולו עליהן בכפוף להוראות חוק זה.

(ב) בית המשפט רשאי לפסוק בשל הטרדה מינית או בשל התנכלות פיצוי שלא יעלה על סך 50,000 ש"ח, ללא הוכחת נזק; סכום זה יעודכן ב-16 בכל חודש, בהתאם לשיעור עליית המדד החדש לעומת המדד הבסיסי 
(ג) לא יזדקק בית המשפט או בית הדין לעבודה, לפי הענין, לתביעה בשל עוולה לפי סעיף זה או לפי סעיף 7, שהוגשה לאחר שחלפו שלוש שנים מיום שנוצרה העילה והוראות סעיפים 18א ו-18ב לחוק ההתיישנות, התשי"ח-1958, לא יחולו על תביעה כאמור.

7. (א) עביד חייב לנקוט אמצעים סבירים, בנסיבות הענין, כדי למנוע הטרדה מינית או התנכלות במסגרת יחסי עבודה, על ידי עובדו, או על ידי ממונה מטעמו אף אם אינו עובדו, ולטפל בכל מקרה כאמור, ולשם כך עליו:

(1) לקבוע דרך יעילה להגשת תלונה בשל הטרדה מינית או התנכלות ולבירור התלונה;

(2) לטפל ביעילות במקרה של הטרדה מינית או התנכלות שידע אודותיהם, וכן לעשות כל שביכולתו כדי למנוע את הישנות המעשים האמורים וכדי לתקן את הפגיעה שנגרמה למתלונן עקב ההטרדה או ההתנכלות.

(ב) מעביד המעסיק יותר מ-25 עובדים חייב, בנוסף לאמור בסעיף קטן (א), לקבוע תקנון שבו יובאו עיקרי הוראות החוק בדבר הטרדה מינית והתנכלות במסגרת יחסי עבודה ויפורטו בו דרכי הגשת התלונות שענינן הטרדה מינית או התנכלות והטיפול בהן, כפי שקבע המעביד (להלן - תקנון); המעביד יפרסם את התקנון בין עובדיו.

אי פרסום תקנון - עבירה

8. לא פרסם מעביד תקנון כאמור בסעיף 7(ב), דינו - קנס, וקנס נוסף לכל שבוע שבו נמשכה העבירה, בשיעור הקנס הקבוע בסעיף 61(ג) לחוק העונשין.
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